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VORRED E 


i 


Ich  habe  mich  dem  ehrenvollen  Auftrage,  die  Pandektcnvorlcsungcn  mei- 
nes verstorbenen  Lehrers  Friedrich  Ludwig  von  Keller  herauszugeben,  mit 
Freuden  unterzogen. 

Es  steht  mir  nicht  an,  hier  im  Vorworte,  diese  Veröffentlichung  verthei- 
digen  zu  wollen;  der  Name  des  Verfassers  forderte  zu  derselben  auf,  und  das 
Buch  mag  sein  Erscheinen  selbst  rechtfertigen.  Nur  über  die  Art,  in  der  ich 
bei  der  Herausgabe  verfahren  bin,  will  ich  hier  Rechenschaft  ablegen. 

Keller  hatte  seine  Pandektcnvorlcsungcn  vollständig  ausgearbeitet,  so  dass 
ich  im  Stande  war,  überall  sein  eigenes  Manuscript  dem  Texte  zu  Grunde  zu 
legen. 

Ich  habe  deshalb  auch,  mit  wenigen  stilistischen  Aenderungen,  dieses 
Manuscript  unverkürzt  dem  Drucke  übergeben,  und  selbst  die  Theile,  welche 
der  Verfasser,  durch  die  äusserliche  Rücksicht  auf  die  vorgeschriebene  Stun- 
denzahl des  Collegs  bewogen,  auszulassen  pflegte,  was  er  im  Manuscript  durch 
Klammern  andeutete  und  was  sich  auch  durch  die  Vcrgleichung  nachgeschrie- 
bener Colle«nenhcfte  bestätigte,  in  die  Noten  aufgenommen. 

Zugleich  will  ich  aber  hier  Gelegenheit  nehmen,  auf  die  vielleicht  unver- 
hältnissinässigc  Kürze  des  allgemeinen  Thciles  der  Pandekten  aufmerksam  zu 
inachen,  die  dem  Verfasser  keineswegs  entgangen  war,  von  ihm  aber,  wie  sich 
aus  handschriftlichen  Notizen  zur  Einleitungsvorlesung  ergiebt,  mit  Rücksicht 
auf  die  vorhandenen  Schriften  von  Savigny  und  Puchta  beibehalten  wurde. 

Neben  dem  Manuscript  zu  den  Pandektcnvorlcsungcn  fanden  sich  auch 
im  Nachlasse  des  Verfassers  Bruchstücke  eines  Grundrisses  der  Pandektcn- 
vorlcsungcn mit  Literaturangaben  und  einer  Auswald  von  Corpus -Iuris- 
Stellen  vor. 

Derselbe  schloss  sich  den  Vorlesungen  an  und  war  bis  zur  Lehre  vom 
Eigenthum  vollendet,  für  das  Uebrige  war  aber  das  vollständige  Material  vor- 
handen. 
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Vorrede 


Ich  habe  die  Litcraturangaben  über  den  Text  eines  jeden  Paragraphen 
abdrucken  lassen  und  nur  die  Verweisungen  auf  einige  wichtige  neuere  Lehr- 
bücher, so  wie  auf  Böcking's  Grundriss  der  Pandekten  hinzugefügt,  um  die 
vielleicht  vorhandenen  Lücken  in  der  Anführung  der  Literatur  einijicnnassen 
auszufüllen,  behalte  mir  aber  vor,  bei  etwaigen  neuen  Auflagen  des  Buches, 
die  Literatur  vollständiger  nachzutragen. 

Was  den  Abdruck  von  Qucllenstellcn  betrifft,  so  bin  ich  dabei  ganz  den 
Andeutungen  des  Verfassers  gefolgt,  indem  ich  in  den  ersten  Theilen  des 
Buches  die  im  Grundriss  in  extenso  gegebenen  Stellen  ebenfalls  in  extenso 
gab,  und  später  die  im  Manuscript  vorhandenen  Notizen  sorgfältig  zu 
Käthe  zog. 

Die  Citirwcisc  selbst  habe  ich  aber,  vorzüglich  im  Interesse  der  Studi- 
renden,  durch  Hinzufügung  von  Buch-  und  Titelzahl  ändern  zu  müssen  ge- 
glaubt. 

Für  die  Anfertigung  eines  zweckmässigen  Sach-  und  Quellenregisters 
habe  ich  Sorge  getragen,  in  welches  letztere  ich  die  besonders  erklärten 
Qucllenstellcn  aufgenommen  habe. 

Schliesslich  nehme  ich  hier  noch  gern  die  Gelegenheit  wahr,  meinem  ver- 
ehrten Lehrer,  Herrn  Geheimen  Ober-Regicrungsrath  Professor  Dr.  Aemi- 
lius  Ludwig  Richter,  so  wie  meinem  Freunde,  dem  Privatdocentcn  Herrn 
Dr.  Heinrich  Degenkolb,  für  die  erspricssliche  Unterstützung,  die  sie 
mir  bei  der  Redaction  durch  Rath  und  That  haben  angedeihen  lassen,  hiermit 
öffentlich  meinen  wärmsten  Dank  zu  sagen. 

Bekun  im  November  18G1. 

Dr.  Emil  Friedberg. 


Digitized  by  Google 


ÜBERSICHT  DER  EINZELNEN  PARAGRAPHEN. 


EINLEITUNG. 
§.  I.   Bedeutung  des  Komischen  Rechtes.        §.  II.  Literatur. 


IL 


§•2 


f- 6. 
v  7. 


5-  16. 


§•  18. 


ERSTER  THEIL. 
Allgemeine  Lehren. 


Erstes  Capitel.    Recht  und  Rechtsregeln. 


L   Allgemeine  Natur  des 
Rechtes. 

A.  Bildung,  Erscheinung,  Er- 
kenntniss  des  Rechtes. 

B.  Insbesondere. 

a.  Gesetze. 

b.  Gewohnheitsrecht  oder  Rechts- 
übting.Herkommen.  Observanz. 

c.  Der  Gerichtsgebrauch  und  das 
sogenannte  Juristen-Recht. 

C.  Eintheilungen  des  Rechtes. 

a.  ( lesuhriebenes  und  ungeschrie- 
benes Recht. 

b.  Allgemeines  und  besonderes 
Recht. 

c.  Regelmässiges  und  anomales 
Recht  (Ius  commune  —  singu- 
lare.) 


§.8. 

§•  9- 
§.10. 


f.  IL 


§•  12. 
§.  13. 


§.  14. 
§.  15. 


d.  Privilegien. 

e.  Ius  und  aequitas. 

f.  Gebietendes  und  vermittelndes 
Recht  (Ius  cogens,  dispositi- 
uum.) 

II.  Anwendbarkeit  der  Ge- 
setze und  Rechtsregeln. 

A.  In  persönlicher  Beziehung. 
Nationalität  und  Territo- 
rialität.   Staat  und  Fürst. 

B.  In  örtlicher  Beziehung. 

C.  In  zeitlicher  Beziehung. 

III.  Auslegung  der  Gesetze 
insbesondere. 

A.  Im  Ganzen. 

15.  Bei  dem  Rechtsbuche  Jus- 
tinian's. 


Zweites  Capitel.  Rechtsverhältnisse. 


I.  Die  einzelnen  Klassen  u.  §.17. 
ihr  Zusammenhang. 


II.  Ordnung  der  Darstel- 
lung. 


Im  Allgemeinen. 
1.  Natürliche  Personen. 
A.  Rechtsfähigkeit. 


Drittes  Capitel.  Personen. 

f.  iy. 

20. 


a.  Anfang.  Geburt. 

b.  Ende.  Tod. 
1.  Wirklicher. 
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Ucbersicht  der  einzelnen  Paragraphen. 


§21. 


§.  22. 
§.  23. 
§.  24. 

§.  25. 


§•26. 

§.  27. 
§.  28. 


§.  29. 
§.  30. 
§.  :tl. 
§.  32- 


2.  Mutmasslicher.    Verschollen-    §.  33. 
heit. 

c.  Unterschiede. 

1.  Nach  caput  und  Status.  §.  34. 

2.  Nach  der  Ehre. 

3.  Nach  der  Religion. 

B.  Handlungsfähigkeit.  §.  Sä. 

a.  Ueberhaupt.  (Dispositions-  §.  36. 
fähigkeit  Dispositionsbefug-  §.  37. 
niss.) 

b.  Beschränkungen.  §.  38. 

1.  Geschlecht. 

2.  Alter. 

a.  Unmündige. 

b.  Minderjährige  und  heutiges 
Verhältniss  zwischen  diesen     §.  39. 
und  den  Unmündigen.  Venia 
aetatis.  §.  -in. 

3.  Oeisteskrankheit.  §.  41. 

4.  Prodigalität. 

c.  Ergänzung  und  Erweiterung. 

C.  Herkunft  und  "Wohnort. 


D.  Verwandtschaft  u.  Schwä- 
gerschaft. 

II.  Juristische  Personen. 

A.  Wesen  und  Arten. 

B.  DieeinzelnenErscheinun- 
gcn. 

a.  Ueberhaupt, 

b.  Fiscus  und  Stationes  fisci. 

C.  Umfang  der  Roehtsfähig- 
keit. 

D.  Handlungsfähigkeit.  Ver- 
tretung. Organisation. 
Oberaufsicht.  (Uniuersi- 
tas  ordinata,  inordinata. 
Syndicat.) 

E.  Entstehung.  Umgcstal- 


tuni 


Unt 


ergang. 


F.  Verhältniss  zum  Staate. 

G.  Gegensatz  von  Corpora- 
tion und  Societüt  und  ge- 
mischte Figuren. 


§.  42. 
§.  43. 

§.  45. 


Viertes  Capitel.  Suchen. 

I.  Körperliche  und  un- 
köq>erliche. 

II.  Bewegliche  und  un- 
bewegliche. §•  ltJ- 

III.  Fungible.  Verzehr- 
licho. 

§.17. 


IV.  Einfache.  Zusammen 
gesetzte.  Zusammen 


§•48. 


gedachte.  Uniuersi- 
tas  iuris  und  facti. 
Theile. 
V.  Haupt-  und  Neben- 
sache. Pertinenz. 
Frucht. 
VI.  Werth.  Geld. 
VII.  Sachen  ausser  dem 
Verkehr. 


Fünftes  Capitel.  Handlungen. 


§•  49.  I.  Arten  und  andere  ju-    §.  57. 

ristischc  Thatsachen. 
II.  Rechtsgeschäfte  ins- 
besondere. 
A.  Gemeinsame  Erforder- 
nisse. 

a.  Der  Wille.  ,s 
§.50.        l.  Inhalt.  §.  59. 

2.  Selbstbeschränkungcn.  §.  «0. 
§.  51.    a)  Bedingungen. 

§.  52.   /?)  Termine. 

§.  53.   y)  Modus.  §.61. 

3.  Fehler. 

§.54.  a)  Zwang.  §.62. 
§.  55.    ß)  Betrug. 

5-56.    y)  Irrthum.  §.63. 


b.  Aeusserung.  Förmliche,  form- 
lose, ausdrückliche,  still- 
schweigende (fingirte,  prä- 
sumtive) Willenserklärung. 

c.  Missverhältniss  zwischen  Wil- 
len und  Aeusserung. 

1.  Widerspruch. 

2.  Zweideutigkeit.  Auslegung. 

B.  Ungültigkeit  (Umfang  u. 
Grad.)  Zerfall.  Conva- 
lescenz.  Conversion. 

C.  Stellvertretung. 
I).  Einzelne  Arten. 

a.  Vertrag. 

b.  Schenkung. 

1.  Begriff  und  Wesen. 
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Uebersicht  der  einzelnen  Paragraphen. 


XI 


f.  64.         2.  Stoff. 

§.  65.         3.  Bewerkstelligung. 

4.  Beschränkungen. 
§.  66.    a)  Verbot  zwischen  Ehegatten. 
§.  67.    ß)  Formen  und  Bedingungen. 


§.68.   y)  Widerruf. 

5.  Besondere  Figuren. 
§.69.   o)  Schenkung  auf  den  Todesfall. 
§.  70.   ß)  Donatio  sub  modo. 
§.  71.   y)  Remuneratorische  Schenkung. 


Sechstes  Capitel.  Zeit. 


§.  72. 

§.  73. 
§.  74. 

§.  75. 


I.  Zeitabschnitte. 
11.  Berechnung  der  Zeit. 

A.  Civil-Computation.  §.  76. 

B.  Tempus  continuum  und 
utile. 

C.  Schalttag.  §.  77. 


III.  Rechtliche  Bedeutung 
der  Zeit. 

A.  Im  Ganzen.  —  Die  soge- 
nannte Pracscriptio  acqui- 
sitiua  und  extinetiua. 

B.  Unvordenkliche  Zeit. 


Siebentes  Capitel.    Von  dem  Schutz  der  Rechte. 


§.  78. 
§.  79. 

§.80. 


§.81. 
§•  82. 
§.  83. 

§.  84. 

§.  85. 
§.  86. 
§.87. 
§.88. 
§•  89. 


§.90. 
§.91. 

§.  92. 


Im  Allgemeinen. 
1.  Klagen  und  Einreden. 

A.  Actio  in  rem  und  in  perso- 
nam.  Actio  in  rem  scripta 
und  die  sogenannten  ge- 
mischten Klagen. 

B.  Erhaltende  Klagen  und 
Strafklagen.  (Actione», 
quibus  rem  persequimur, 
poenales,  mixtae  und  uin- 
dictam  spirantes.) 

C.  Interdicte. 

D.  V7 ererbung  der  Klagen. 

E.  Concurrenz. 

F.  Verjährung. 

a.  Geschichtliche  Uebersicht. 

b.  Erfordernisse. 

1.  Actio  nata. 

2.  Fortwährende  Versäumniss. 

3.  Bonafides. 

4.  Zeitablauf. 

c.  Wirkung. 

G.  Einreden  und  deren  Ver- 
erbung, Concurrenz,  Ver- 
jährung. 

a.  Im  Allgemeinen. 

b.  Deren  Vererbung  und  Con- 
currenz. 

c.  Veijährung. 


§•93. 
§.  94. 

§•  95. 

§.  96. 
§.  97. 
§.  98. 
§•99. 
§.100. 
§.  101. 

§.  102. 
§.  103.  ' 

§•  104. 


§.  105. 
§.  106. 

§.  107. 
§.  108. 

§.  109. 
§.  HO. 
§.  111. 


II.  Exceptio  doli  u.  das  soge- 
nannte Retentionsrecht. 

I.  Repliken.  Duplikcn  u.s.w. 
U.  Einfluss  einzelner  Pro- 
cess-Acte. 

A.  Litiscontestation. 

B.  Urtheil. 

a.  Rechtskraft  überhaupt. 

b.  Ihre  subjective  Beziehung. 

c.  Objective  Beziehung. 

C.  Confessio  in  iure. 

D.  Interrogatio  in  iure. 

E.  Eid. 

III.  In  integrum  restitutio. 

A.  Allgemeine  Natur. 

a.  Voraussetzungen. 

b.  Ertheilung  und  Wirkung. 

B.  Einzelne  Fälle  u.  Gründe. 

a.  Minor  aetas  (malitia  supplet 
aetatem)und  Uebertragungs- 
fälle. 

b.  Zwang,  Betrug,  Irrthum. 

c.  Abwesenheit  und  verwandte 
Fälle. 

d.  Andere  einzelne  Fälle. 

e.  Clausula  generalis. 

IV.  Sicherung  der  Rechte. 

A.  Cautiouen. 

B.  Missionen. 

V.  Selbsthülfe. 
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ZWEITER  THEI1 
Sachenrecht. 


Irrstes  Capitcl.    Von  dem  Eigenthura. 


§.  112. 

I.  Wesen  und  Arten. 

§.  13Ü. 

3.  Voraussetzungen  der  ausseror- 

II. Beschränkungen. 

dentlichen  Ersitzung. 

Nachbarvcrhältnis8e. 

§•  137. 

d.  Dereliction. 

§•  113. 

A.  Im  Allgemeinen. 

C.  Erwerb  und  Verlust  durch 

§,  114. 

B.  Im  Einzelnen:  Ueberra- 

Veränderung  der  Sache. 

gende  Bäume.  Wasserlauf. 

§.  138. 

a.  Durch  Verbindung  (Com- 

Damnum  infectum.  Uebri- 

mixtion  und  Confusion). 

ge  Punkte. 

tri                              «                      A  • 

b.  Insbesondere  Accession. 

III.  Besitz. 

§.139. 

1.  Einer  beweglichen  Sache  zu  ei- 

A. Begriff  und  Wesen. 

ner  unbeweglichen. 

§.  H6. 

B.  Possessio  ciuilis  und  natu- 

§. MO. 

2.  Einer  beweglichen  Sache  zu  ei- 

ralis. 

ner  beweglichen.  (Adiunctio.) 

§.117. 

C.  Subjective  und  objective 

§•  141. 

3.  Einer  unbeweglichen  Sache  zu 

Bedingungen. 

einer  unbeweglichen.  Alluuio, 

1).  Erwerb. 

Auulsio,  Aluei  mutatio,  Insula 

§.  118. 

a.  Erfordernisse.  —  Abgeleite- 

in flumine  nata. 

ter  Besitz.  — Brcui  manu  tra- 

§. M2. 

c.  Durch  Verarbeitung.  Speci- 

ditio.  —  Constitutum  posses- 

fication. 

sorium. 

§.  143. 

d.  Durch  Trennung.  Insbeson- 

§. 1  lü. 

b.  Caussa  possessionis.  (Nemo 

dere  Fruchterwerb  des  bonae 

sibi  caussam  possessionis  mu- 

fidei  possessor. 

tare  potest.) 

D.  Erwerb  und  Verlust  aus 

§.  120. 

c.  Stellvertretung. 

anderen  Gründen. 

§•  121. 

E.  Fortsetzung. 

§•  144. 

a.  Adiudicatio. 

■  4L 

§.V22. 

F.  Verlust. 

§•  Mi. 

b.  Wegen  nicht  erstatteter  Ile- 

§.  123. 

G.  Iuris  quasi-possessio. 

paraturkosten. 

IV.  Erwerb  und  Verlust  des 

§•  HO. 

c.  Verfall  wegen  Zoll-Defrnu- 

****  .i 

Eigenthums. 

daUon  (in  commissum  ea- 

§•  124. 

A.  Uebersicht. 

dere). 

B.  Erwerb u.Verlustd. Besitz. 

§•  147. 

d.  Wegen  Vernachlässigung. 

§•  125. 

a.  Occupation. 

V.  Schutz  des  Eigenthums 

b.  Tradition. 

und  des  Besitzes. 

1.  Voraussetzungen. 

§.  148. 

A.  Uebersicht  der  Rechts- 

§. 12G. 

a)  VcrÜusserungsbefugniss. 

mittel. 

§•  127. 

ß)  Iusta  caussa. 

B.  Rci  uindicatio. 

§.  128. 

2.  Bedeutung  und  Hergang. 

§•149. 

a.  Klagegrund. 

§•  129. 

3.  Wirkung. 

§.  150. 

b.  Ziel.  Restitution  und  Con- 

§.  130. 

4.  Condicio,  dies,  modus. 

demnation. 

c.  Ersitzung. 

c.  Einreden. 

§•  131. 

1.  Geschichtliche  Uebersicht. 

§.  151. 

1 .  Exceptio rei  uenditae  et traditae. 

2.  Voraussetzungen  der  ordentli- 

§• 152. 

2.  Exceptio  doli  wegen  Verwen- 

chen Frsitzung. 

dungen. 

§•  132. 

«)  Fähige  Sache. 

§.  153. 

C.  Actio  finium  regundorum. 

§.  133. 

,7)  Bona  tides  und  iustus  titulus. 

(Grenzverrückung.) 

§.  131. 

y)  Besitzeszeit.  Accessio  possessionis. 

§•  154. 

D.  Actio  uiac  reiectae. 

§.  185, 

J)  Ununterbrochene  Fortdauer  des 

§.  155. 

E.  Actio  negatoria,  prohibi- 

Besitzes. 

toria. 

Digitized  by  Google 
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F.  Actio  PtihHriaim.  §.  15t>. 

G.  lnterdicta  retincndae  pos- 
sessionis. 

II.  Intcrdicta    recuperandae    §.  160. 
possessionis, 
a.  Deui.   Actio  und  Exceptio    §.  161. 
spolii.  §.  163. 


b.  De  clandestina  possessione. 
De  precario. 

1.  Schutz  des  XachharrorlitpR. 

a.  Intcrdicta  de  arboribus  eae- 

dendis  et  de  glandc  legenda. 

b.  Actio  aquaepluuiae  arcendae. 

c.  Cautio  damni  infecti. 


Zweites  Cnpitel.  Servituten. 

§■  178.  D.  Operae. 


I.  Wesen  un<l  Arten. 
TT.  Prndml-Si-rvifntpn 

A.  fiprtn'insiimp  Natur.  Artpn 

B.  Iura  praediorum  rustico- 
rnm. 

a.  Wegerechtc. 

b.  Wasserrcchte. 

c.  Weide,  Holzschlag,  Stein- 
bruch u.  dgl. 

d.  Andere  Seruitutes  praedio- 
rum rusticorum. 

>C.  Iura  praediorum  urbano- 
nim. 

a.  Ein-  und  Ucberbau  u.  dgl. 

b.  Abflugs  und  Abzug. 

c.  Licht  und  Aussicht. 

d.  Ius  altius  non  tollendi  u.dgl. 

TIf.  Pprsonnl-Sprvit.utcn. 

A.  Umisfrtietus. 

a.  Wesen  und  Befugnisse. 

b.  Obligation  und  Caution. 

c.  Quasi-UBUsfructuB. 

B.  Usus. 


§.  17!>. 


IV.  Irreguläre  Servituten. 


§•  180. 


V.  Besitz  der  Servituten. 


§•  181 


VI.  Entstehung  und  Un- 
tergang. 
A.  Vertrag. 


§.  182. 


B.  Verjährung. 


§■  183. 


C.  Andere  Gründe. 


§.  184. 


VII.  Schutz  der  Servituten. 
A.  Actio  confessoria. 


§.  183. 


B.  Actio  Publiciana. 


§.  186. 


('.  Possessorische  Rechts- 


mittel. 
Anhang: 


Gemeinsame 


187. 


Schutzmittel  furEigen- 
thnm  und  Sprvitntpn 
A.  Operis  noui  nunciatio  und 


§.  188. 


ihr  Verhältniss  zur  confes- 
soria und  negatoria. 
B.  Intcrdictum  Quod  ui  aut 


§•  18^- 


C. 


tlam. 

Dessen 


Verhältniss  zur 


C  TlHhitfltin. 


Operis  noui  nunc  iatio  und 
Stellung  im  System. 


Drittes  Capitcl.  Pfandrecht. 


I.  Begriff  und  Wesen.  §.  202. 
II.  Voraussetzungen. 

A.  Forderung. 

B.  Gegenstand.  §.  203. 
III.  Entstehung. 

A.  Durch  Rechtsgeschäft.  §.  204. 

a.  Im  Ganzen.  §.  205. 

b.  Bedingungen  und  Termine.  §.  20B. 

c.  Nebenbestimmungen.  §.  207. 

B.  Kraft  einer  Rechtsregel.  §.  208. 

C.  Durch  Richter- Act.  §.  201). 
IV.  Umfang d. Pfandrechtes. 

A.  Nach  dem  Gegenstande.  §.  210. 

B.  Nach  der  Obligation. 

V.  Inhalt  d.  PfandrPr.htPs.  §.211. 

A.  ImGonam.  §.  212. 

a.  Verkauf. 

b.  Zuschlag.  §.213. 


B.  Insbesondere  bei  verpfän- 
deten Obligationen. 
VI.  Priorität. 

A.  Ueberhaupt. 

B.  Bestimmun gsgründe. 

a.  Alter. 

b.  Privilegien. 

o.  Oeffentlichkeit. 

d.  Separation  und  Reservation. 

C.  Wirkungen  der  Priorität. 
1).  Uebert ragung. 

VII.  Schute d  Pfandrechtes. 

A.  Actio  hypothecaria.  (Ser- 
uiana  u.  Quasi-Seruiana.) 

B.  Tnterilirtiim  Snliiianum. 

C.  Intcrdicta  retinendae  u.  re- 
cuperandae  possessionis. 

VIII.  Untergang. 
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3-214. 
§.215. 


Viertes  Capitel.    Erbpacht  mit  ius  in  rc. 


1.  Im  Allgemeinen. 


II.  Insbesondere. 


A.  Emphyteu8C 
a.  Entstehung. 


§.  216. 


§•217. 


§.218. 


b.  Inhalt,  Ausübung,  Schutz. 


c.  Beendigung. 


B.  Superficies. 


§.219. 
§.  220. 


§•  221. 
§.  222. 
§.  223. 


§•  224. 
§.  225. 
§.  226. 

§.  227. 

§.228. 
§.  229. 
§.  23". 


DRITTER  THEIL. 
Obligationenrecht. 

Erstes  Capitel.  Allgemeines. 


I.  Wesen  und  Arten.  §.  244. 

IL  Entstchungsgründe. 
A.  Rechtsgeschäfte, 
n.  Classification. 

b.  Schuld  vertrüge.  §.  245. 

1.  Formelle  Erfordernisse. 


B.  Corrcal-und Solidarobli- 
gationen. 
IV.  Gegenstand  u.  Inhalt. 
A.  Im  Allgemeinen, 
a.  Dare,facere.  Bestimmte,  un- 
bestimmte,  alternative  Lci- 


a)  Klassisches  Recht. 

ß)  Neueres  Recht.  §.  24ß. 

2.  Materielle  Erfordernisse.  (Stei- 
gerungen.) §.  247. 

3.  Bestärkung  der  Verträge.  §.  248. 


stungen. 

b.  Theilbare  und  untheilbare 
Leistungen. 

c.  Geldschulden. 
B.  Zinsen. 


a)  Arrha. 


C.  Schadensersatz. 


ß)  Conventional-Strafe. 


a.  Gründe. 


y)  Eid. 


4.  Relative  Gültigkeit. 


1.  Dolus,  culpa,  casus. 


n)  Intensiv:  Begründung  einer  natu- 
ralis obligatio. 

ß)  Extensiv:  Hinkende  Verträge. 
5.  Spielverträge  und  "Wetten. 
c.  Pollicitationen  und  Gelübde. 


§.219.    a)  Im  Allgemeinen. 


§.  250. 
§.  251. 


ß)  Grade  und  Arten. 
y)  Prä  Station. 
2.  Morn. 


§.  252.    n)  Solucndi. 
tj.  253.    ß)  Accipiendi. 


d.  Beziehung    obligatorischer    §.  254.    y)  Purgation. 


Geschäfte  auf  Dritte. 
1.  Im  Ganzen. 


2.  Activ. 


3.  Passiv. 


aa.  Ueberhaupt 


§.  231. 
§.  232. 

§.  233. 

§.  234. 
§■  235. 
§.  236. 

§.  237. 

i  , 

§.  238.    «)  Exercitoria. 


h.  Gegenstand.  Interesse. 


§•  255. 


1.  Berechnum 


§.  256.        2.  Schätzung. 


§.  257. 


3.  Iusiurandum  in  litem. 


§.  258. 


D.  Strafe. 


bb.  Actione»  adiectitiae. 


a)  Quod  iussu. 


V.  Schutz  d.  Obligationen. 


A.  Klage. 


ß)  De  peculio. 


§.  259. 


De  in  rem  uerso. 


a.  Gegenstand. 


§.  260. 


8)  Tributoria. 


b.  Ort.  —  Actio  de  eo  quod 


certo  loco. 


§•261. 


c.  Zeit. 


§.  239.    s)  Institoria. 


240. 
§.  241. 

§•242. 

§.  243. 


B.  Rechtsverletzungen. 


B.  Beschränkungen  des  Khi- 


a.  Im  Allgemeinen. 


gerechtes. 


§•  262. 


b.  Beziehung  auf  Dritte.  Noxal-    §.  263. 


a.  Beneficium  competentiae. 


b.  Cessio  bonorum. 


klagen. 


§•  264. 


c.  Datio  in  solutum. 


C.  Zustände. 


§■  265. 


d.  Moratorien. 


III.  Subjecte. 


§. 266. 


A.  Ein.,  zwei-  und  mehrsei- 
tige Obligationen. 


e.  Vertrag  und  letzter  Wille. 


§.  267. 


C.  Collision.  Rangordnung 
im  Concurs. 
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VX  Aufhebung  der  Obliga- 

§.278. 

b.  Nouatio  necessaria. 

tionen. 

§.  279. 

c.  Delegation  u.  Expromission. 

A.  Erfüllung.  Zahlung. 

§.  280. 

d.  Cession. 

i.  268. 

a.  Erfordernisse. 

B.  Die  Cession  des  neueren 

§.  2C9. 

h.  "Wirkungen. 

Rechtes. 

$.  270. 

c.  Beweis. 

§•281. 

a.  Im  Ganzen. 

$.271. 

d.  Uneigentliche  Zahlung.  De- 

§. 282. 

b.  Beschränkungen. 

positen   mit  Obsignation. 

§.  283. 

c.  Lex  Anastasiana. 

(Concursuscaussarum  lucra- 

§•  284. 

C.  Vergleich. 

tiuarum.) 

§.  285. 

I).  Compromiss. 

§•272. 

B.  Compensation. 

§.  286. 

E.  Constitutum. 

§•  273. 

C.  Lösender  Vertrag.  Ac- 

F.  Bürgschaft. 

ceptilation,  pactum  de  non 

§.  287. 

a.  Ueberhaupt. 

petendo.  Nachlassvertrag, 

§.  288. 

b.  Voraussetzungen  und  Erfor- 

mutuus dissensus. 

dernisse. 

I).  Wegfallen  der  Subjecte. 

f.  289. 

c.  Recht  des  Gläubigers  gegen 

Confusion  u.  dgl. 

den  Bürgen. 

1  275. 

E.  "Wegfallen  der  Objecte  u. 

§.  290. 

d.  Des  Bürgen  gegen  Schuld- 

eigenen Voraussetzungen. 

ner  und  Mitbürgen. 

Unmöglichk.  d.  Erfüllung. 

G.  Intercession. 

•-T-;. 

F.  Verwirkung.Amortisation. 

§.  291. 

a.  Im  Allgemeinen. 

VII.  Acnderung  und  Siehe 

b.  Insbesondere  der  "Weiber. 

rung  der  Obligationen. 

§.  292. 

1.  SC.  Velleianum. 

A.  Novation. 

§.  293. 

2.  Justinian's  Aenderungen. 

J  277. 

a.  Im  Ganzen. 

§.  291. 

3.  Moderne  Aenderungen. 

Zweites  Capitel.    Die  einzelnen  Obligationen  aus  Rechtsgeschäften. 


I.  Einseitige  mit  Condi- 
ction. 

A.  Darlehn. 

$i.  295.  a.  Eingehung,  Verbindlichkeit, 

Klage.  Condictio  certi  und 
triticaria. 

?.2<*G.  b.  Foenusnauticum. 

§.  297.  c.  SC.  Macedonianum. 

§.  298.  d.  Vcrschreibung. 

B.  Rückforderung  wegen 
mangelhafter  caussa 
dandi. 

$.299.  a.  Condictio  indebiti . 

§.  300.  b.  Condictio  ob  caussom  dato- 

rum. 

§  301.  c.  Condictio  ob  turpem  caus- 

sam. 

§■  302.  d.  Condictio  sine  caussa. 

§.  303.  e.  Condictio  ob  iniustam  caus- 

sam. 

C.  Anomalische  Condictio- 
nen. 

j.  304.  a.  Condictio  furtiua. 

f  305.  b.  Actio  rerum  am otarum. 

§.306.  D.  Condictio  ex  lege  und  wei- 

tere Condictioncn. 


II.  Einseitige  mit  zufälli- 
gen Gegenklagen. 

A.  Restitutions-Klagen, 
a.  Depositum. 

§.  307.        1.  Im  Ganzen. 

§.  308.       2.  Depositum  miserabile. 

§.  309.        3.  Sequester. 

§.310.       4.  1  )epositum  irreguläre. 

§.311.  b.  Commodatum. 

§.312.  c.  Pignus. 

B.  Geschäftsbesorgung. 

a.  Mandatum. 
§.313.        1.  Eingehung. 

§.314.  2.  Verbindlichkeiten.  Actio  man- 
dati. 

§.315.        3.  Aufhebung. 

4.  Besondere  Fälle. 
§.316.    a)  Mandatum  qualilicatum. 
§.  317.    ß)  Assignation. 

b.  Negotiorum  gestio. 

§.318.        1.  Begründung  der  Obligation. 

§.319.  2.  Verbindlichkeiten.  Actio  nego- 
tiorum gestorum. 

3.  Nachbildungen. 
§.  320.    a)  Actiones  in  factum  bei  der  Missio 
in  bona. 
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§.321.   ß)  Actio  funeraria. 
§.  322.   y)  Verantwortlichkeit  der  Municipal- 
bcamten. 

HI.  Zweiseitige  Obligatio- 
nen. 

A.  Aus  Geschäften  über 
Rechts-  oder  Gebrauchs- 
abtretung. 

a.  Kauf. 

§.323.       1.  Eingehung.  (Irrthum.) 

2.  Nebenverträge. 
§.  324.    «)  In  diem  addictio. 
§.  325.    ß)  Lex  commissoria. 
§.  826.    y)  Pactum  displicentiae. 
§.327.    8)  Pacta  de  retro  emcndo  uendendo, 

TTQOTIUTJOeCJi. 

§.  328.    e)  Pactum  reseruati  dominii  und  re- 

sei'uatae  hypothecae. 
§.  329.       3.  Uebergang  von  Nutzen  und  Ge- 
fahr. 

4.  Verbindlichkeiten.  Actiones 
empti  uenditi. 
§.  330.    a)  Im  Ganzen. 
§.331.    ß)  Nachwährschaft  für  Kviction. 
§.  332.    y)  Nach  währschaft  für  Fehler  und 
Mängel.     Actiones  redhibitoria 
und  Quanto  minorig. 
§.333.       5.  Anfechtbarkeit  wegen  laesio 
enormis. 

§.334.       6.  Verkauf  von  Forderungen. 

b.  Miethe. 

§.  335.       1.  Begriff  und  Eingehung  im  All- 
gemeinen. 
2.  Sachmiethc. 
§.336.    «)  Begriff  und  Eingehung. 


§.  337.  ß)  Verbindlichkeiten.  Actione»  lo- 
cati  conducti ;  intcrdictum  de  mi- 
grando. 

§.338.    y)  Beendigung  und  Erneuerung. 

3.  Dienatmiethe. 
§.  339.    a)  Begriff,  Arten,  Eingehung. 
§.  840.    ß)  Verbindlichkeiten.    Actione»  lo- 

cati  und  conducti. 
§.341.   y)  Beendigung  und  Erneuerung. 
§.  342.       4.  Locatio  irregulari». 
§.  343.       5.  Lex  Iihodia  de  iactu. 
§.  344.       6.  Nautae,  caupones,  stabularii. 
§.  345.    Anhang.    Dienste  ausser  derMiethe. 

B.  Gesellschaft  und  Gemein- 
schaft. 

a.  Societas. 
§.346.       1.  Eingehung. 

§.  347.       2.  Verbindlichkeiten.    Actio  pro 
socio. 

§.  348.       8.  Beendigung. 
§.  349.       4.  Actien-  und  Commandit-Gesell- 
schaft. 

b.  Communio. 

§.350.        1.  Verbindlichkeiten.   Actio  com- 

muni  diuidundo. 
§.351.       2.  Actio  utilis  nach  aufgehobener 

Gemeinschaft. 

C.  Innominat-Contracte. 

§.  352.  a.  Im  Ganzen.    Actio  praescri- 

ptis  uerbis  und  Condictio  ob 
caussam  datorum. 
b.  Einzelne  Fälle. 
§.353.        1.  Tausch. 
§.  354.       2.  Trödel-Contract. 
§.  355.       8.  Precariura. 


Drittes  Capitcl.    Obligationen  aus  Vergehen. 


1.  Verletzung  von  Vermö- 

C. Durch  Beschädigung  und 

gensrechten. 

Entwendung  unter  beson- 

A. Durch  Beschädigung. 

deren  Umständen. 

§.  356. 

a. 

Damnum  iniuria  datum. 

§.361. 

a.  Bona  ui  rapta  und  damnum 

§.  357. 

b. 

Arbores  furtim  caesae. 

ui  hominibus  coactis  anna- 

:us. 

v. 

Seruus  corruptus. 

tisue  datum. 

§.  359. 

d. 

Halten  gefährlicher  Thiere. 

§.  365. 

b.  Damnum  in  turba  datum. 

§.  360. 

e. 

Effusa,  deiecta.  Posita,  sus- 

§.  366. 

c.  Beschädigung  und  Entwen- 

pensa. 

dung  in  der  Noth. 

§.  361. 

f. 

Album  corruptum. 

§.  367. 

d.  Ueberschreitungen  der  Pu- 

B.  Durch  Entwendung. 

blicanen. 

§.362. 

a. 

Furtum.    Actio  furti. 

D.  Durch  Gewalt  u.  Arglist. 

§.  363. 

b. 

Crimen  expilataehereditatis. 

§.  368. 

a.  Actio  Quod  metus  caussa. 
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§.  369. 

b.  Actio  de  dolo. 

§.  876. 

A.  Iniuna. 

c  Actio  Paulhana  und  Interdi- 

§  377. 

Ol             11                      *     1  a 

B.  Sepulchrum  uiolatum 

ctum  fraudatorium. 

§.  378. 

C.  Freiheitsberaubung.  In- 

§.  571. 

d.  Actio  in  factum  gegen  den 

terdiutum  de  homine  Ii- 

mensor. 

bero  exhibendo. 

§.  372. 

e.  Verantwortlichk.d.Richtera. 

III.  Verletzung  des  Rech- 

9- 373. 

f.  Calumnia. 

tes  der  Res  extra  com- 

§. 374. 

g.  Processerschwerende  Ver- 

mercium. 

äusserung. 

§.  379. 

A.  Durch  Störung  rechtmäs- 

§.375. 

h.  Störung  der  Rechtshülfe. 

siger  Theilnahme. 

II.  Verletzung  der  Ehren- 

§. 880. 

B.  Durch   Anmassung  un- 

rechte. 

rechtmässig.  Theilnahme. 

Viertes  Capitel.    Obligationen  aus  Z 

i  und  zufälligen  Ereignissen. 

§.  381. 

I.  Actio  ad  exhihendum. 

§.  384. 

IV.  Bcerdigungs-Pflicht. 

§.  382. 

II.  Editions-Pflicht. 

§.  385. 

V.  Actiones  de  pauperie 

§.  383. 

IE.  AUmentations-Pflicht. 

und  de  pastu. 

VIERTER  T: 


Familienrecht. 


Erstes  Capitel.  Ehe. 


§.  386. 
§.  387. 
§.  388. 
§.  389. 
§.  390. 


§.  391. 
§.  392. 


§.  393. 

§.  394. 
§.  395. 


L  Wesen.  §.  396. 

II.  Anfang  und  Ende.  §.  397. 

A.  Voraussetzungen.  Hin- 
dernisse. 

B.  Eingehung.  Römisches  §.  398. 
Recht.  §.  399. 

C.  Verlöbniss.  Römisches  §.400. 
Recht.  §.  401. 

D.  Verlöbniss  u.  Eingehung  §.  402. 
nach  canonischem  und  §.  403. 
heutigem  Recht.  §.  404. 

E.  Aufhebung.  §.  405. 
HL  Persönliches  Verhält- 

niss.  §.  406. 

D7.  Vermögens  -  Verhalt-  §.  407. 
nisse. 

A.  Uebersicht. 

B.  Dos.  §.  408. 

a.  Wesen.  §.  409. 

b.  Verpflichtung  zur  Bestellung. 


c.  Bestellung. 

d.  Rechte  an  der  dos  während 
der  Ehe. 

e.  Rückfall.  Dotal-Klage. 

1.  Geschichtlicher  Ueberbück. 

2.  Subjective  Bedingungen. 

3.  Objective  Bedingungen. 

4.  Gegenstand. 

5.  Einreden  U.Gegenforderungen. 
kf.  Pacta  dotalia. 

C.  Paraphernen. 

D.  Schenkungen  unter  Ehe- 
gatten. 

E.  Donatio  propter  nuptias. 

F.  Strafen  d.  Ehescheidung 

G.  Nachtheile  bei  Wieder- 
heirat. 

a.  Ueberhaupt. 

b.  Wegen  verletzter  Trauerzeit. 


,  Pandekten. 


B 
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Zweites  Capitel.    Väterliche  Gewalt. 


I.  Entstehung. 

§.410.  A.  Geburt. 

§.411.  B.  Legitimation. 

§.  412.  C.  Adoption. 

§.  413.  II.  Persönliches  Verhält- 

niss. 

III.  Vermögensverhältniss. 

§.  414.  A.  Geschichtl.  Ueberblick. 

§.415.  B.  Peculium  concesBum,  pro- 

fectitium. 

§.416.  C.  Peculium  caatrense  und 

quasi-castrense. 
§.  417.  D.  Aduentitia. 


§.  418.  E.  Rechtsgeschäfte  zwischen 

Vater  und  Kind.  (Unitaa 
personae.) 

§.419.  IV.  Schutz:  Praeiudicium. 

Cognitio  praetoria. 
Vindicatio,  interdicta 
de  liberis  exhibendis, 
ducendis. 
§.420.  V.  Aufhebung. 

Anhang  zum  zweiten  Capitel. 
§.421.       l.  Verhaltniss  zwischen  Aeitern  u. 
Kindern. 

§.422.       2.  Verhaltniss  zwischen  Herrschaft 
und  Gesinde. 


Drittes  Capitel.  Vormundschaft. 


§.  423. 


§•  424. 
§.  425. 
§.  426. 

§•  427. 
§•  428. 

§.  429. 
§.  430. 


§•  431. 


I.  Wesen  und  Arten. 
II.  Tutela  impuberum 

A.  Bestellung  des  Tutor. 

a.  Delationsgründe. 

1.  Letzter  Wille. 
«)  Tutor  iure  datus. 
ß)  Connrmandus. 

2.  Gesetz. 
8.  Decret. 

«)  Ernennung  des  Tutor. 
ß)  Bestellung  eines  Curator  pupilli. 
Actor. 

y)  Anträge  und  Vorschläge. 

b.  Unfähigkeit    und  Ableh- 
nung. 

B.  Verwaltung. 

a.  Antritt.   Caution.  Eid.  ln- 


§.  432. 
§.  433. 
§.  434. 
§.  435. 


§.  436. 
§.  437. 


b.  Befugnisse  und  Obliegenhei- 
ten des  Vormundes. 

1.  Für  das  Vermögen, 
o)  Im  Ganzen. 

ß)  Für  Veräusserungen. 

/)  Für  Geldanlagen. 

8)  Wirksamkeit  seiner  Handlungen 

zwischen  dem  Pupill  und  dritten 

Personen. 

2.  Für  Erziehung  und  Unterhalt. 

c.  Verhaltniss  mehrerer  Vor- 
münder. 


C.  Ende  der  Vormundschaft. 
§.438.           a.  Des  einzelnen  Vormundes. 

Absetzung.  Interdiction.  Bei- 
ordnung. Excusation. 
§.  439.  b.  Im  Ganzen. 

D.  Abrechnung  und  Verant- 
wortlichkeit. 

§.  440.  a.  Ueberhaupt. 

b.  Verbindlichkeiten  auf  Seite 
des  Vormundes. 
$.441.       1.  Actiones  tutelae  und  de  rationi- 

bus  diatrahendis  im  Ganzen. 
§.442.       2.  Im  Einzelnen. 
§.  443.       3.  Bei  mehreren  Vormündern. 
§.444.       4.  Die  Erben  des  Vormundes. 
§.  445.        5.  Filiusfamilias  tutor. 
§.  446.       6.  Subsidiäre  Verantwortlichkeit. 
§.  447.  c.  Verbindlichkeiten  des  Mün- 

dels. Actio  tutelae  contraria. 
§•  448.  d.  Actiones  protutelae. 

III.  Cura. 
§.  449.              A.  Minorum. 

§.  450.  B.  Furiosi  und  prodigi. 

§.451.  C.  Ueber  andere  Grossjäh- 

rige. 

§.  452.  D.  Bonorum. 

IV.  Beaufsichtigung  und 
Ergänzung  der  Vor- 
mundschaft. 

$.  453.  A.  Obervormutfdschaft. 

§.454.  B.  Theilnahme  der  Familie. 
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EINLEITUNG. 


§•  Ii 

Bedeutung  des  Römischen  Rechtes.    Plan  und  Methode 

der  Vorlesungen. 

Job.  Ge.  Schlosser  über  das  Studium  des  reinem  Römischen  Rechts,  im  Giv.  Mag.  I,  6. 

L 

Wir  leben  in  einer  regsamen  und  vielbewegten  Zeit,  wo  Alles  in  Frage 
gestellt  wird,  wovon  man  sonst  glaubte,  dass  es  bloss  gelehrt  und  gelernt  wer- 
den müsse.  Manche  streiten  sich  darüber,  ob  diese  Bewegung  der  Geister 
wohlthätig  oder  nachtheilig  sei.  Sie  hängt  nicht  von  menschlicher  Macht  und 
Willkür  ab.  Suchen  wir  uns  daher  zu  rüsten,  dass  wir  derselben  gewachsen 
seien,  und  uns  darin  wohl  und  frei  fühlen.  Das  müssen  sich  Lehrende  und 
Lernende  vor  Allem  gesagt  sein  lassen.  Staat  und  Volk  erwarten  in  solcher 
Zeit  noch  mehr  als  sonst  von  dem  herangewachsenen  Geschlecht  und  vorzugs- 
weise von  den  Studirenden.  Wollten  diese  sich  darauf  beschränken,  die  fer- 
tigen Resultate  der  Wissenschaft,  einen  gewissen  zubereiteten  Stoff  sich  ein- 
zuprägen, und  gerade  so  viel  zu  lernen,  als  sie  in  der  Praxis  unmittelbar  zu 
brauchen  gedächten,  so  könnte  es  sich  bei  den  raschen  Fortschritten  der  Zeit 
leicht  treffen,  dass  sie  das  Gelernte  nicht  brauchen  könnten,  und  dass  sie  da- 
gegen das,  womit  sie  wirken  und  nützen  sollten,  gar  nicht  besässen.  Dann 
wäre  die  Jugend  hinter  der  Zeit  zurück  geblieben,  —  ein  Fehler,  der  kaum 
dem  Alter  verziehen  wird.  Nein,  wir  müssen  mit  klarem  Bewusstsein  darauf 
aasgehen,  einander  nicht  bloss  gelehrten  Stoff,  nicht  bloss  die  Resultate  unse- 
rer Ueberzeugung  mitzutheilen,  sondern  die  schaffende  Kraft  selbst,  die  Fähig- 
keit zu  selbstständiger  Auffindung  der  Wahrheit,  zur  Bildung  einer  eigenen 
Ueberzeugung  gemeinsam  zu  machen,  die  Elasticität  der  geistigen  Organe  zu 
wecken,  zu  stärken,  zu  üben.  Unsere  Wissenschaft  ist  auf  das  frische  Leben 
und  Treiben  der  Menschen  berechnet.  Auf  dieses  soll  sie  mittelbar  und  un- 
mittelbar einwirken.  Aus  diesem  muss  sie  daher  auch  geschöpft  sein.  Es 
ist  noch  nicht  so  sehr  lange,  dass  man  sich  unter  einem  Juristen  ein  obstruses, 
unheimliches  Wesen  dachte,  einen  Mann,  der  in  der  lebendigen  Gegenwart 
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gleichsam  wie  ein  Gespenst  der  Vorzeit  herumwandele.  Davon  ist  noch  jetzt 
so  viel  übrig,  dass  Viele  sich  unsere  Wissenschaft  als  ungeheuer  langweilig 
vorstellen.  Sie  war  es  auch.  Aber  das  ist  anders  geworden.  Es  ist  jetzt 
kurzweilig,  ein  Jurist  zu  sein,  wenn  man's  nur  recht  anfängt,  und  nicht  die 
Plage  sich  selbst  bereitet.  Wer  nur  alle  Compendien  und  Collegienhefte  aus- 
wendig wiisste,  würde  heutzutage  eine  erbärmliche  Rolle  spielen.  Als  frisches 
und  gesundes  Glied  der  Menschheit  leben,  sich  selbst  in  diesem  Leben  natür- 
lich, frei,  würdig  bewegen,  in  dasselbe  mit  frischem  Blicke  hineinschauen, 
Sitte,  Art  und  Treiben  der  Anderen  beobachten,  daran  die  auf  dem  Wege  des 
Unterrichtes  und  des  eigenen  Studiums  gelernten  Kegeln  abspiegeln  und  sie 
klar  und  geläutert  in  die  Seele  zurück  empfangen  als  wirksame  Lebenskräfte; 
so  dieselben  auf  die  vorkommenden  Fälle  anwenden,  und  mit  Leichtigkeit  und 
Sicherheit  vom  Abstracten  zum  Concreten  und  umgekehrt  übergehen,  in  der 
abstracten  Regel  stets  den  künftigen  Fall,  die  Lebenserscheinung,  in  dem  ge- 
gebenen Falle  die  Idee,  die  Regel  erblicken,  mit  einem  Worte,  im  Leben  sich 
geschickt  bewegen,  im  Gebiete  der  Abstraction  heimisch  werden,  und  die 
Communication  zwischen  beiden  nicht  einen  Augenblick  verlieren  —  das  ist 
die  wahrhaft  wissenschaftliche  Befähigung,  welche  als  der  Zweck  aller  juristi- 
schen Studien  festgehalten  werden  muss,  und  neben  welcher  alles  Andere  nur 
als  Mittel  erscheint.  So  nur  wird  die  juristische  Bildung  zugleich  eine  wahr- 
haft praktische  und  dabei  eine  würdige  Seite  der  allgemeinen  höheren  mensch- 
lichen Bildung. 

Ich  sage  das  nicht,  weil  ich  es  von  Anderen  gehört  oder  es  mir  selbst 
a  priori  construirt  hätte.  Nein,  ich  hatte  lange  Jahre  die  Gelegenheit,  davon 
die  praktische  Probe  zu  machen.  Meine  früheren  Verhältnisse  brachten  es 
mit  sich,  dass  ich  theoretisch  und  praktisch  mit  einem  Rechtseystem  zu  thun 
hatte,  welches  der  Gesetze  und  der  Literatur  fast  gänzlich  entbehrte.  Die 
Beobachtung  des  Lebens  und  des  Verkehres  der  Menschen  war  da  beinahe 
meine  einzige  Quelle,  und  ohne  diese  hätte  ich  wahrlich  stillschweigende  Vor- 
lesungen halten  müssen.  Es  entgeht  mir  gar  nicht,  dass  wir  bei  der  Bearbei- 
tung des  Gemeinen  Deutschen  Rechtes  gerade  von  der  entgegen  gesetzten 
Schwierigkeit  geplagt  sind,  nämlich  von  dem  überreichen  Vorrath  gelehrten 
Stoffes,  der  uns  zu  überwältigen  und  von  dem  frischen  Leben  abzuziehen 
droht.  Allein  lassen  wir  uns  dadurch  nicht  entmuthigen.  Wie  die  Entdeckungen 
im  Gebiete  der  Mechanik  die  Hebung  und  Förderung  mancher  schweren  Last, 
an  welcher  die  Menschen  vorher  sich  thierartig  abmühen  mussten,  leicht  ge- 
macht haben,  so  müssen  wir  die  Ueberlast  unseres  gelehrten  Stoffes  dadurch 
unschädlich  machen,  dass  wir  die  Springfedern  des  Geistes  stählen  und  üben, 
und  so  den  reichen  Stoff  zwar  nicht  verachten  noch  träge  fliehen,  aber  ihn 
auch  nicht  mit  blosser  Handarbeit  des  Geistes  dem  Gedächtniss  aufladen,  son- 
dern mit  wahrer  Erkenntniss  und  klarer  Urtheilskraft  durchdringen  und  be- 
meistern  lernen.  Wer  Handbücher  oder  Justinian's  Novellen  auswendig  lernen 
mag,  dem  lassen  wir  die  Freude.  Wir  Andere  wollen  studiren  lernen  und 
den  Römischen  Juristen  etwas  von  ihrer  Kunst  abzugewinnen  suchen.  Dann 
dürfen  wir  uns  in  der  Praxis  sehen  lassen. 
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Es  ist  das  Römische  Recht,  was  wir  mit  einander  behandeln  sollen.  Und 
warum  das  Römische  Recht? 

Es  soll  zwar  meine  Aufgabe  sein,  Ihnen  das  Römische  Recht  in  unserem 
taglichen  ruhigen  Verkehr  so  vorzutragen,  dass  ich  nach  einem  halben  oder  ganzen 
Jahre  mit  gutem  Gewissen  Sie  fragen  könne,  ob  Sie  nun  wissen,  wozu  das 
Römische  Recht  gut  sei.  Aber  die  Frage  ist  gleich  am  Anfang  so  natürlich 
und  Sie  hören  dieselbe  so  oft  aufstellen  und  erörtern,  dass  wir  sie  auch  schon 
jetzt  nicht  vermeiden  dürfen.  Ich  will  vielmehr  davon  Gelegenheit  nehmen, 
Ihnen  vorläufig  einige  Gesichtspunkte  zu  bezeichnen,  die  wir  nachher  in  allem 
Detail  festhalten  und  wieder  finden  wollen. 1  —  Also  warum  studiren  wir  Rö- 
misches Recht  —  Und  wie  sollen  wir  es  studiren  ? 

Das  Römische  Recht  kommt  für  uns  unter  folgenden  verschiedenen  Ge- 
sichtspunkten in  Betrachtung: 

a)  Als  geltendes  Civilgesetz.  Dazu  erwuchs  das  Römische  Recht  vom 
Mittelalter  her  namentlich  für  das  Deutsche  Reich,  nachdem  seine  Kenntniss 
ursprünglich  durch  die  Italienischen  Rechtsschulen  sich  dahin  wie  über  den 
besten  Theil  von  Europa  verbreitet  hatte. 

Mit  dem  Römischen  Rechte  concurrirte  von  Anfang  an,  dem  Range  nach 
vorgehend,  dem  Umfang  nach  weit  unbedeutender,  das  canonische  Recht  und 
die  Reichsgesetze,  ferner  in  partiellem  Kampfe  und  mehr  weichend  als  siegend 
die  einheimischen,  meist  partikulären  Rechtsübungen. 

in  der  neuesten  Zeit,  insbesondere  etwa  seit  einem  Jahrhundert,  minderte 
sich  von  dieser  Seite  die  Bedeutung  des  Römischen  Rechtes  fortwährend,  in 
Deutschland  vorzüglich  durch  die  umfassenden  eigenen  Gesetzbücher,  welche 
für  Preussen,  Oestreich  u.  s.  w.  abgefasst  wurden,  überhaupt  durch  die 
grössere  gesetzgeberische  Thätigkeit  der  einzelnen  deutschen  Staaten  und 
durch  die  in  mehreren  erfolgte  förmliche  Abschaffung  jeder,  auch  der  subsi- 
diären Gesetzeskraft  des  Römischen  Rechtes. 

b)  Als  Grundlage,  Quelle  und  Wurzel  der  neueren  Gesetzbücher.  Das 
Römische  Recht  trug  das  in  sich,  was  seinem  Stoffe  zu  einem  grossen  Theile 
den  Uebergang  in  alle  neueren  Gesetzbücher  in  und  ausser  Deutschland 
sicherte,  als  die  formelle  Geltung  aufgehoben  wurde.  So  ist  das  Römische 
Recht  für  alle  wesentliches  Element  der  Interpretation  und  Entwickelung  ge- 
blieben. 

Diese  beiden  Punkte  möchten  nun  etwa  hinreichen,  um  die  Behauptung 
zu  rechtfertigen,  dass  doch  auch  heutzutage  das  Römische  Recht  noch  ein  ge- 
wisses Interesse  besitze,  aber  sie  wären  für  sich  allein  lange  nicht  genügend, 
die  ganz  andere  Erscheinung  zu  rechtfertigen  und  zu  erklären,  dass  wir  das 
Römische  Recht  in  ganz  Deutschland,  ja  in  einem  guten  Theile  von  Europa 
Doch  zu  dieser  Stunde  als  die  Grundlage  und  den  Mittelpunkt  alles  juristischen 
Studiums  und  Unterrichtes  antreffen.  Länder,  in  welchen  das  Römische  Recht 
noch  gilt,  Länder,  in  welchen  es  früher  galt  und  in  der  neueren  Zeit  aufgehört 
hat  zu  gelten,  Länder,  in  welchen  es  nie  galt,  ja  planmässig  und  mit  einem  ge- 

1  VgL  Hu  fei  and  über  den  eigentümlichen  Geist  d.  Römischen  Recht«  im  Allgemeinen  1, 1. 
Gul.  Best  de  Aequitate  iuris  Rom  an  i  illiusque  studii  iueunditate,  in  Ratio,  emend.  Leg. 
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wissen  Eifer  fern  gehalten  wurde:  —  alle  bieten  in  dieser  Beziehung  vollkom- 
men dieselbe  Erscheinung  dar. 

Davon  kann  aber  der  Grund  nur  in  den  inneren  Eigenschaften  des  Rö- 
mischen Rechtes  und  in  dem  Gehalt  und  Werthe  seiner  Literatur  liegen,  und 
hierüber  ist  bei  allem  Streite  über  die  äussere  Geltung  des  Römischen  Rech- 
tes von  jeher  nur  eine  Stimme  gewesen.  Mag  von  den  materiellen  Sätzen 
des  Römischen  Rechtes  viel  oder  wenig  für  unsere  heutigen  Verhältnisse  Ge- 
setzeskraft haben,  das  Studium  desselben  soll  unseren  juristischen  Sinn  bilden 
und  uns  befähigen,  unseren  heutigen  Rechtsstoff  theoretisch  und  praktisch 
eben  so  tüchtig  zu  verarbeiten  und  zu  bemeistern,  wie  es  den  Römischen  Ju- 
risten mit  dem  ihrigen  gelungen  ist! 

Das  ist  schon  hundert  Mal  gesagt  worden;  es  im  Einzelnen  nachzuwei- 
sen, ist  nicht  Sache  einer  Einleitung,  sondern  es  soll  aus  der  Gesammtheit 
alles  Folgenden  hervorgehen.  Dass  aber  von  dieser  Seite  das  Römische  Recht 
bis  zu  dieser  Stunde  nicht  das  Mindeste  von  seiner  Wichtigkeit  verloren  hat, 
dass  vielmehr  gerade  die  wichtigsten  Aufgaben  im  Gebiete  des  Rechtes  und 
der  Gesetzgebung,  mit  welchen  unsere  Zeit  sich  vorzugsweise  beschäftigt,  uns 
von  Neuem  auf  das  Römische  Recht  hinweisen,  dafür  möchte  ich  doch  schon 
vorläufig  einige  Punkte  beispielsweise  hervor  heben. 

Wenn  man  die  beste  Zeit  der  Römischen  Republik  in's  Auge  fasst,  so 
war  damals  das  Römische  Recht  das  Stadtrecht  von  Rom  und  seinem  massi- 
gen Gebiet,  und  stand  als  solches  mit  einer  Menge  anderer  Stadtrechte  Italiens 
auf  gleicher  Linie.  Wäre  Rom  in  jener  äusseren  Lage  geblieben,  so  würden 
wir  heutzutage  vom  Römischen  Rechte  gerade  so  wenig  wissen,  wie  von  dem 
Rechte  hundert  untergegangener  Etruscischer,  Samnitischcr  und  anderer  Ita- 
lischer Städte.  Rom  gründete  aber  eine  Weltherrschaft.  Hätte  man  jetzt  mit 
einfacher  Benutzung  der  äusseren  Macht  das  Stadtrecht  von  Rom  den  unter- 
worfenen Ländern  und  Völkern  zum  Gesetz  gegeben,  so  wäre  dasselbe  wohl 
bei  der  Auflösung  jener  Weltherrschaft  wieder  weggeworfen  worden,  —  un- 
gefähr wie  der  Code  Napoleon  von  manchen  deutschen  Völkerschaften,  denen 
er  auf  unnatürliche  Weise  aufgedrungen  worden  war.  Das  machten  die  Rö- 
mer anders.  Ein  grosser  Einfluss  des  Römischen  Privatrechtes  auf  die  Rechts- 
verwaltung in  den  unterworfenen  Ländern  lag  freilich  in  der  Natur  der  Dinge 
und  in  der  Absicht  Roms;  aber  eben  so  gross  war  der  umgekehrte  Einfluss 
der  Provinzen  und  ihrer  Rechtsnormen  und  Rechtsinstitute  auf  das  Römische 
Privatrecht.  Das  erkannten  die  Römer  willig  und  mit  einem  hohen  Grado 
von  Bewusstsein  an. 

Jedes  Recht  ist  national  wie  Sprache  und  Sitte,  aber  gleich  diesen  hat  es 
ausser  der  nationalen  auch  eine  allgemein  menschliche  Seite,  aus  dem  einfachen 
Grunde,  weil  die  Menschen  nicht  allein  national  von  einander  geschieden,  son- 
dern auch  durch  die  gemeinsame  Menschennatur  vereinigt  sind. 

Es  ist  nun  im  Ganzen  naturgemäss,  dass,  je  kleiner  und  abgeschlossener 
ein  Volk  ist,  desto  mehr  sich  in  seinem  Rechte  eine  engbegränzte  nationale 
Eigentümlichkeit  geltend  macht,  hingegen  je  weiter  die  Nation  und  der  Staat 
sich  ausdehnt,  desto  mehr  das  Gemeinsame,  das  allgemein  Menschliche  An- 
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erkennung  fordext  und  zum  Bewusstsein  kommt.  Und  darin  sind  denn  die 
Römer  und  ist  namentlich  die  Römische  Rechtsbildung,  Gesetzgebung,  Praxis, 
Jurisprudenz  wirklich  der  Natur  treu  geblieben.  Es  war  augenfällig  ein  höchst 
eigentümliches  Stadt-  und  Localrecht,  das  sich  vor  und  zunächst  aus  den 
Zwölf  Tafeln  entwickelte,  obgleich  schon  in  der  Zwölftafel-Gesetzgebung  und 
der  darin  angebahnten  Verschmelzung  der  patricischen  und  plebejischen  Na- 
tionalität ein  Keim  und  gleichsam  eine  Vorübung  für  die  künftige  Richtung 
gefunden  werden  kann. 

Wie  aber  die  Herrschaft  sich  ausdehnte,  das  Reich  sich  mehrte,  so  finden 
wir  in  Rom  die  Cultur  jener  allgemein  menschlichen  Seite,  und  zwar  zuerst 
mit  vollem  Bewusstsein  getrennt  und  unterschieden  von  der  Cultur  des  natio- 
nalen Rechtes,  dann  aber  allmälig  damit  in  Verbindung  gesetzt,  in  diese  hinein 
gearbeitet.  Und  dieser  gleichzeitige  Entwickelungsprocess  an  dem  nationalen 
und  an  dem  allgemeinen  Rechte,  das  heisst  an  dem  ius  ciuile  und  dem  ius 
gentium,  dauert  nun  theils  gesondert,  thcils  verbunden,  wohl  fünf  Jahrhunderte 
lang  ununterbrochen,  ungestört,  lebenskräftig  fort,  zuerst  in  der  Praxis,  dann 
auch  in  der  Wissenschaft,  mit  allmälig  steigender  Nachhülfe  der  Gesetzgebung; 
immer  aber  mit  einer  bewundernswürdigen  Feethaltung  des  Gleichgewichtes 
zwischen  Fortschritt  und  Stetigkeit.  So  viel  das  ius  ciuile  in  der  Zeit  der 
letzten  classischen  Juristen  von  dem  engen  alten  Stadtrechtcharakter  abgelegt 
und  so  viele  Elemente  des  ius  gentium  es  in  sich  aufgenommen  hatte,  so 
standen  doch  die  beiden  hochausgebildeten  Systeme  noch  zu  einem  grossen 
Theile  neben  einander;  das  Recht  der  Römer  war  nur  zu  einem  mehr  gross- 
artigen Nationalrecht  geworden,  aber  der  nationale  Charakter  selbst  ging  doch 
nur  mit  dem  Volke  selbst  unter. 

Nach  diesem  Untergang,  der  sich  eigentlich  schon  frühe  im  vierten  Jahr- 
hundert (wenn  auf  Kraft  und  Saft  der  Nation  mehr  als  auf  äussere  Staatsfor- 
men gesehen  wird)  vollendete,  blieben  nun  freilich  dem  Buchstaben  nach  die 
nationalen  Elemente  des  Römischen  Rechtes,  so  weit  sie  sich  bis  dahin  erhal- 
ten hatten,  grossen  Theils  noch  ein  paar  Jahrhunderte,  bis  auf  Justinian, 
stehen,  aber  als  nun  dieser  nicht  ganz  ungeschickte  Gärtner  die  verdorrten 
Zweige  abschnitt,  und  das  grün  Gebliebene  sich  besah,  pflegte  und  ordnete, 
da  ergab  sich  als  Vcrmächtniss  der  grossen  Vorzeit  der  noch  grüne  und  frische 
Lebensbaum  des  allgemein  menschlichen  Rechtes,  in  Römischer  Färbung  frei- 
lich, wie  denn  auch  die  Pflege  und  Wartung  von  den  Römern  gekommen  war. 

Wir  haben  also  durch  das  Römische  Recht  ein  praktisches  und  aus  dem 
Leben  heraus  gezogenes  Buch  der  mehr  oder  weniger  bei  allen  Völkern  an- 
erkannten Rechts  Wahrheiten,  ein  Corpus  des  gemeinsamen  Menschenrechtes, 
der  raison  öcrite  oder  der  praktischen  Psychologie  erhalten,  und  das  ist  die 
erste  Eigenschaft,  welche  ihm  den  grossen,  dauernden  Einfluss  auf  die  Gesetz- 
gebung, Rechtswissenschaft  und  Praxis  der  Nachwelt,  so  bald  sie  nur  Werke 
der  Civilisation  wieder  schätzen  lernte,  verschafft  hat. 

Ganz  nahe  verwandt,  aber  doch  im  Gedanken  zu  trennen  ist  eine  zweite 
Eigenschaft  des  Römischen  Rechtes,  wie  es  sich  in  der  Zeit  seiner  Vollendung 
unter  den  Händen  seiner  grossen  Pfleger  und  Bildner,  der  Juristen,  gestaltete. 
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Wir  hören  und  lesen  allenthalben,  und  die  Meisten  wissen  es  wenigstens 
vom  Hörensagen,  dass  die  Römischen  Juristen  eine  vortreffliche  Technik  be- 
sassen,  und  zwar  nicht  bloss  Einzelne,  individuell  besonders  Begabte,  sondern 
wenn  auch  in  höherem  und  geringerem  Grade,  doch  im  Ganzen  gleichsam  als 
Gemeingut.  Jene  Technik  begreift  vorerst  die  Fertigkeit,  womit  sie  wenige 
einfache  Principicn  mit  sicherer  logischer  Consequenz  in  ihren  entfernten  Fol- 
gen und  Verzweigungen  durchzuführen,  „mit  ihren  Begriffen  zu  rechnen," 
wissen,  und  sodann  die  andere  Fertigkeit,  sich  mit  ihren  Principicn  im  Leben 
zurecht  zu  finden,  dem  einzelnen  Falle,  wie  er  roh  aus  dem  Menschenverkehr 
auftaucht,  das  rechte  Princip  sogleich  zu  appliciren,  und  damit  schnell  das 
Verworrene  zu  ordnen,  mit  einem  Worte,  die  Diagnose;  —  und  eben  so  um- 
gekehrt bei  ihren  theoretischen  Erörterungen  die  Gewohnheit,  sich  immer  die 
Anwendung  auf  den  möglichen,  künftigen  Fall  klar  zu  vergegenwärtigen  und 
dadurch  für  die  theoretischen  Resultate  stets  zum  Voraus  ein  schützendes  Cor- 
rectiv  zu  haben. 

Sie  operiren  mit  ihren  Principien  wie  ein  Virtuos  mit  seinem  Instrument, 
das  nicht  mehr  ein  todtes  äusseres  Hülfsmittcl,  sondern  wirklich  ein  Organ, 
ein  lebendiges  Glied  seines  Körpers  zu  sein  scheint. 

Dieser  zweigliedrige  Vorzug,  den  die  Römischen  Juristen  in  so  hohem 
Grade  besitzen,  ist  gerade  ohne  den  mindesten  Unterschied  der  Zeiten  und 
Länder  für  den  praktischen  Juristen  insbesondere  der  allerfruchtbarste  und 
beneidenswerthestc;  Sie  werden  ihn  auch,  wo  Sie  um  sich  blicken,  verhältniss- 
mässig  selten  antreffen,  und  ich  stehe  Ihnen  dafür,  dass  Jeder,  der  ihn  sich 
etwa  durch  fleissigen  Umgang  mit  Papinian  und  seinen  Collegen  aneignet, 
zeitlebens  darüber  Freude  empfinden  wird. 

Es  gesellt  sich  nun  aber  drittens  zu  diesem  Vorzug  einer  trefflichen  Tech- 
nik noch  etwas  Anderes,  was  weniger  richtig  und  klar  aufgefasst  zu  werden 
pflegt,  und  was  doch  für  das  Verständniss  der  Bedeutung  des  Römischen 
Rechtes  in  unserer  Zeit,  ja  jeder  Seite  in  den  Pandekten  eigentlich  bedin- 
gend ist. 

Jede  Rechtsrcgel  fasst  ein  bestimmtes  thatsächliches  Verhältniss  als  ihre 
Voraussetzung  in's  Auge,  und  Verbindet  mit  dieser  Voraussetzung  für  alle 
Fälle,  wo  sie  sich  in  der  Wirklichkeit  findet,  einen  gewissen  rechtlichen  Erfolg. 
Alle  Fälle  also,  welche  hinsichtlich  dieser  Voraussetzung  gleich  sind,  sollen  es 
auch  hinsichtlich  dieses  Erfolges  sein.  Nun  sind  aber  die  Fälle,  welche  diese 
Voraussetzung  erfüllen,  und  also  in  dieser  Beziehung  gleich  sind,  in  vielen 
anderen  Umständen  und  Merkmalen  ungleich.  Hier  muss  daher  um  jener 
Gleichheit  willen  und  ungeachtet  dieser  Ungleichheit  der  Erfolg,  welchen  die 
Rechtsregel  vorschreibt,  eintreten.  Wir  nennen  es  nun  eine  gute  Rechtsregel, 
wenn  jene  anderen  Umstände,  welche  nach  der  Voraussetzung  ungleich  sein 
dürfen,  mit  Beziehung  auf  den  Erfolg  nach  der  Idee  der  Gerechtigkeit  immer 
oder  doch  so  gut  als  immer  gleichgültig  sind. 

Es  ist  aber  die  menschliche  Schwäche  dem  Irrthum  ausgesetzt  in  Beurtei- 
lung und  Voraussicht  der  möglichen  Umstände,  welche  vielleicht  künftig  ein  Mal 
oder  oft  die  Voraussetzung  begleiten  werden;  oft  tritt  ein  nicht  vorgesehener 
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Umstand  ein,  den  derselbe  Wille,  welcher  die  Rechtsregel  schuf,  wenn  man  ihn 
vorgesehen  hätte,  als  wesentlich  berücksichtigt,  und  deswegen  den  Erfolg  der 
Rechtsregel,  welcher  jetzt  als  ungerecht  erscheint,  ausgeschlossen  haben  würde. 
Mit  einem  Worte,  es  zeigt  sich  häufig  bei  einer  schon  gegebenen  Rechtsregel 
das  Bedürfniss  einer  Ausnahme,  einer  näheren  Bestimmung,  allgemein  ge- 
sprochen, der  Specialisirung,  wie  für  die  ärztlichen  so  für  die  Rechtsregeln. 
Man  muss  sich  dabei  vergegenwärtigen  nicht  allein,  dass  bei  den  früheren 
Zaßtänden  eines  Volkes  die  juristische  Capacität  sich  auf  Aufstellung  weniger 
und  nicht  sehr  specialisirter,  auch  mehr  an  äusserliche  als  an  tiefer  liegende 
Merkmale  geknüpfter  Rechtsregeln  beschränkt,  sondern  dass  bei  jenen  frühe- 
ren Zuständen  die  grössere  Einfachheit  des  Verkehres  und  der  Sitten  sich 
lange  ganz  wohl  mit  einer  einfachen  und  durchgreifenden  Rechtsregel  vertra- 
gen kann,  und  dAss  eine  solche  dann  erst  bei  der  grösseren  Mannigfaltigkeit 
und  Verwickelung  des  Verkehres  sich  als  ungerecht  heraus  zu  stellen  pflegt. 
Wenn  das  nun  aber  wirklich  eintritt,  wer  kann  dann  helfen?  Ich  sage:  Stetig, 
täglich,  auf  jedem  gefährdeten  Punkte  naturgemäss  nur  der  Jurist.  Und  das 
sagen  die  Römer  auch  und  setzen  es  in's  Werk.  Ich  will  mich  hier  gar  nicht 
darauf  einlassen,  ob  der  Jurist  als  Gesetzgeber,  als  Theoretiker,  als  Praktiker 
helfen  müsse;  genug,  der  Jurist  soll  helfen.  Welches  aber  ist  die  Kraft,  die 
dazu  in  ihm  wirken  soll?  Die  logische  Consequenz,  die  ganze  Technik,  von 
der  wir  vorher  gesprochen  haben,  kann  es  nicht  sein;  denn  gerade  sie  führt 
uns  ja,  so  gut  und  lobenswerth  und  wohlthätig  sie  anderweitig  ist,  in  Verle- 
legenheit  und  Zweifel. 

Was  hier  helfen  muss,  ist  das  Ideale,  ist  die  Idee  der  Gerechtigkeit,  wie 
sie  tief  im  Gemüthe  des  Menschen  liegt,  und  von  da  in  das  Gebiet  des  Ver- 
standes und  durch  dasselbe  zur  That  hinaus  leuchtet  und  wirkt;  ist  der  gött- 
liche in  uns  wohnende  Funke,  der  sich  zur  Technik  wie  die  Kunst  zum  Hand- 
werk verhält,  ist  das,  was  den  genialen  Künstler,  Maler,  Bildhauer  von  dem- 
jenigen unterscheidet,  der  bloss  etwa  mit  richtigem  Mass  und  fester  Hand  die 
Form,  die  er  vor  sich  sieht,  auf  Papier  oder  Stein  überträgt. 

Das  ist  die  Römische  Aequitas,  und  auf  diesem  Punkte  sind  die  Rö- 
mischen Juristen  am  grössten.  Mit  der  Wärme  des  Künstlers  fühlten  sie  die 
Mängel  des  bestehenden  Rechtes  heraus,  mit  der  Ruhe  des  Künstlers  leiteten 
sie  ihr  Gefühl  in  das  Gebiet  der  Reflexion  hinüber,  und  mit  der  Thatkraft  und 
Beharrlichkeit  des  Künstlers  strengten  sie  alle  Organe  an,  um  das  Recht  ihres 
Volkes  der  Vollkommenheit  näher  zu  bringen. 

Wie  weit  stehen  wir  noch  darin  zurück.    Welch'  traurige  Figur  spielt  im 
Ganzen  das,  was  wir  Billigkeit  nennen,  in  Vcrgleichung  mit  der  Römischen 
Aequitas  in  dem  bezeichneten  Sinne.    Uns  pflegt  Recht  und  Billigkeit  ganz 
aus  einander  zu  liegen.    Jedes  vage,  capriciose  Gefühl  macht  sich  unter  dem 
Namen  von  Billigkeit  Luft,  und  jener  wahren  Aequitas  fehlt  es  an  dem  rech- 
ten, täglichen,  stets  fertigen  Organ.    Sollen  wir  da  nicht  dankbar  sein  für  die 
reiche  Vorarbeit  der  Römer  und  noch  mehr  dafür,  dass  sie  uns  den  Weg  ge- 
zeigt haben? 
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Die  Römer  gelten  nicht  für  ein  Volk,  bei  welchem  die  Künste  blühten; 
sie  stehen  darin  hinter  den  Griechen  unendlich  zurück.  Aber  die  Rechtswis- 
senschaft war  bei  ihnen  wahre  Kunst.  Sie  war  beim  Sinken  des  Bürger- 
thumes  der  würdige  Zufluchtsort  der  besten  Talente  und  Tugenden. 

Und  wie  die  Griechen  durch  die  Werke  der  bildenden  und  darstellenden 
Künste  in  diesem  Gebiete  der  modernen  Civilisation  die  dauernde  Grundlage 
geliefert  haben,  so  werden  die  Werke  der  Römischen  Jurisprudenz,  von  dieser 
Seite  betrachtet,  die  Grundlage^  nicht  mehr  bloss  der  modernen  Rechtszustände, 
sondern  der  juristischen  Civilisation  sein  und  bleiben,  so  lange  der  Sinn  fiir 
das  Grosse  und  Schöne  in  den  Gemüthern  der  Menschen  fortlebt. 

IL 

Wenn  wir  jetzt  zur  Behandlung  des  Römischen  Rechtes 2  übergehen,  so 
ergibt  sich  diese  aus  dem  Vorhergehenden  von  selbst.  Wir  haben  gleich  den 
Römern  die  Rechtsregeln  zu  betrachten: 

in  ihrem  Zusammenhang  mit  dem  Leben  und  Verkehr,  wie  der  Genius 
der  Nation  und  der  Menschheit  letztere  geformt  hat;  —  also  die  stete  Bewe- 
gung zwischen  dem  Abstracten  und  Concreten; 

in  ihrem  Zusammenhan?  unter  einander,  gemäss  der  Einheit  des  Lebens 
und  des  Menschen,  und  des  inneren  Zusammenhanges  der  verschiedenen,  neben 
einander  bestehenden,  menschlichen  Verhältnisse; 

und  endlich  in  ihrcin  Zusammenhang  mit  sich  selbst,  das  heisst  in  ihrem 
Werden,  Wachsen,  Sterben,  —  gemäss  der  Veränderlichkeit  aller  Geschöpfe 
und  ihrer  Verrichtungen. 

Wir  hätten  sonach  ein  empirisch-psychologisches,  ein  systematisches  und 
ein  historisches  Element,  oder  wie  man  es  nennen  will. 

Was  aber  in  dieser  Hinsicht  von  dem  Römischen  Recht  gesagt  wurde, 
gilt  auch  von  jedem  anderen,  also  für  die  Rechtswissenschaft  überhaupt,  in 
welcher  uns  das  Römische  Recht  nur  als  eine  vorzüglich  gelungene  und  mehr 
als  sonst  vollkommene  Formation  erscheint. 

Nach  dem  Gesagten  sollte  man  denken,  dass  in  der  Rechtswissenschaft 
zwischen  Philosophie  und  Geschichte  kein  Streit  sein  könnte.  Sie  sind  ja 
nicht  streitende  Kräfte,  sondern  Elemente,  durch  deren  friedliche  und  innige 
Verschmelzung  das  ganze  Gedeihen  der  Rechtswissenschaft  bedingt  ist 

Wenn  man  daher  aus  philosophischer  und  historischer  Behandlung  einen 
Gegensatz  machen  hört,  ja  die  philosophische  Schule  und  die  historische 
Schule  wie  zwei  streitende  Mächte  dargestellt  findet,  so  darf  man  liier  ja  kei- 
nen reinen,  absoluten  Gegensatz  anerkennen,  wobei  etwa  die  Geschichte  Recht, 
die  Philosophie  Unrecht  haben  könnte,  oder  umgekehrt.  So  aufgefasst,  ist  der 
ganze  Gegensatz  ein  durchaus  verwerflicher,  ja  selbst  als  blosse  Oscillation 

2  Em.  Fcrd.  Vogel  Untersuchungen  über  die  Bestandtheile,  Natur  und  wissenschaftliche 
Stellung  des  Pandektenrechtes,  nebst  einem  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  das  Obligationen- 
recht  nach  praktisch  gültigen  Grundsätzen.  Leipzig  1831. 
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trägt  er,  wie  er  eich  heutzutage  darstellt,  die  Spuren  früherer  krankhafter  Zu- 
stände, die  noch  mit  einem  Worte  berührt  werden  sollen. 

Die  Veranstaltung  und  Verarbeitung,  durch  welche  uns  die  Kunde  des 
Römischen  Rechtes  vorzüglich  überliefert  wurde,  rührt  nicht  aus  den  Zeiten 
des  Flores  Römischer  Rechtswissenschaft  und  Rechtsbildung.  Die  Justinianische 
Compilation  sollte  vielmehr  ein  künstliches  Surrogat  für  Beides  sein,  und  war 
nicht  einem  höheren  wissenschaftlichen,  sondern  einem  rein  äusserlich  prak- 
tischen Zwecke  als  ein  Civilgesetzbuch  für  die  Gegenwart  gewidmet.  Nur  der 
zufällige  und  an  sich  ungünstige  Umstand,  dass  Muth  und  Kraft  zu  eigener 
Schöpfung  fehlte,  war  die  Veranlassung,  dass  man  die  Schätze  aus  der  bes- 
seren Vorzeit  sammelte,  sichtete,  ordnete,  und  sie  so  für  die  Gegenwart  und 
Zukunft  zu  bewahren  und  nutzbar  zu  machen  suchte.  Daher  denn  das  Re- 
sultat eines  Gesetzbuches,  das  in  Auswahl  und  Anordnung  aus  dem  sechsten 
Jahrhundert,  in  Gedanke  und  Wort  wesentlich  aus  dem  zweiten  und  dritten 
stammt. 

Dieses  eigentümliche  Verhält niss  äusserte  von  Anfang  an  und  bis  auf 
den  heutigen  Tag  seine  natürliche  Wirkung  auf  das  Studium  und  die  ganze 
Behandlung  des  Römischen  Rechtes.  Geistig  vorgeschrittenere  Zeiten  und 
Menschen  fühlten  sich  von  dem  echten,  alten  Römischen  Geiste  mächtig  an- 
gezogen, während  die  mechanischen  und  geistloseren  bei  dem  späteren  Justi- 
nianischen caput  mortuum  mehr  gedankenlos  stehen  blieben. 

Die  letztere  Richtung  war  namentlich  im  siebzehnten  Jahrhundert  in 
Deutschland  die  herrschende  geworden  in  grellem  Gegensatz  zu  der  fast  gleich- 
zeitigen Holländischen  Schule  der  sogenannten  eleganten  Juristen  und  der 
trefflichen  Französischen  Schule  des  sechszehnten  Jahrhunderts  etc.  Nament- 
lich betrachtete  man  das  rechte  historische  Studium  nicht  mehr  als  ein  Element 
des  Rechtsstudiums,  sondern  als  eine  äusserliche,  fremdartige  Zuthat,  eine  Ele- 
ganz, gleichsam  als  Leckerbissen  für  juristische  Feinschmecker  und  Müssig- 
gänger. 

Jetzt  kam  das  siebzehnte  Jahrhundert  mit  seiner  Philosophie  und  durch 
sie  das  Naturreeht,  eine  bunte  und  allenthalben  controverse  Aufstellung  a  priori 
von  Rechtsgrundsätzen,  die  für  alle  Zeiten  und  Völker  gelten  sollten,  und  wo- 
bei man  sich  um  alles  positive  Recht  gar  nicht  kümmerte,  die  aber  keinem 
Volke  und  keiner  Zeit  etwas  helfen  konnten,  weil  für  das  allgemein  Mensch- 
liche die  scharfe  Beobachtung  und  klare  Lebensanschauung  fehlte,  und  weil 
das  Nationale  vollkommen  ausser  Acht  gelassen  war.  So  blieb  fortwährend 
die  Geschichte  ein  äusserlicher  Zierrat  und  die  Philosophie  eine  Feindinn  und 
Nebcnbuhlerinn  der  Rechtswissenschaft,  diese  selbst  aber  im  Ganzen  in  ihrem 
früheren  geistlosen  und  traurigen  Zustande. 

Erat  das  gegenwärtige  Jahrhundert  brachte  wieder  gesunden  Sinn,  edlen 
Geschmack  und  eine  verständige  Methode  in  die  Rechtswissenschaft.  Hier 
liegt  das  grosse  Verdienst  von  Hugo,  dann  aber  ganz  wesentlich  von  Sa- 
vigny,  weicher  auf  die  Rechtswissenschaft  von  Deutschland  und  mittelbar  von 
ganz  Europa  den  wohlthätigsten  Einfluss  ausübte,  indem  er  die  Geschichte 
und  die  Nationalität  des  Rechtes  als  wesentliches  Element  wieder  geltend 
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machte.  Und  zwar  nicht  auf  Kosten  des  eben  so  wichtigen  philosophischen 
Elementes,  vielmehr  unter  steter  und  ausdrücklicher  Anerkennung  und  Pflege 
desselben,  und  nur  gegenüber  der  Geistlosigkeit,  der  Kraft-  und  Saftlosigkeit 
der  beiden  vorhergehenden  Jahrhunderte,  gegenüber  dem  unfruchtbaren  Natur- 
recht  der  nächstverflossenen  Deccnnien.  Erst  einzelnen  seiner  Schüler  war  es 
vorbehalten,  die  an  sich  unabweisliche  historische  Richtung  wieder  zur  Einsei- 
tigkeit zu  treiben,  und  eine  eben  so  einseitige  philosophische  Rcaction  hervor 
zu  rufen,  welche  noch  jetzt  ihr  Wesen  treibt,  und  nach  deren  Beseitigung  wir 
hoffentlich  wieder  dahin  kommen  werden,  wo  die  Römer  längst  standen,  näm- 
lich dahin,  die  Philosophie  und  die  Gesclüchte  nicht  als  Rivalinnen,  sondern 
als  befreundete  und  gleichberechtigte  Elemente  der  Rechtswissenschaft  anzu- 
erkennen. — 

Jetzt  noch  ein  paar  Worte,  um  die  Grunzen  dieser  Vorträge  zu  be- 
zeichnen. 

Wir  wollen  uns  beschäftigen: 

1.  Mit  dem  Römischen  Recht.  Wir  haben  es  also  nur  mit  den  Rechts- 
instituten zu  thun,  welche  Römischen  Ursprungs  sind,  jedoch  mit  Einschluss 
ihrer  nachrömischen  Fortbildung.  Ausgeschlossen  bleiben  hingegen  alle  In- 
stitute Germanischen  Ursprungs. 

2.  Mit  dem  heutigen  Römischen  Recht.  —  a)  Es  ist  also  für  uns  nicht 
Zweck:  die  eigentliche  Rechtsgeschichte. 

b)  Wird  ausgeschlossen  das  dem  früheren  Recht  Angehörende,  aber  dem 
Justinianischen  Recht  Fremde. 

c)  Das  dem  Justinianischen  Recht  Angehörende,  aber  aus  unserem  Rechts- 
zustande  Verschwundene. 

3.  Nur  das  Privatrecht,  nicht  das  öffentliche,  Criminalrecht  und  derglei- 
chen, was  grossen  Theils  schon  durch  No.  2.  angedeutet  ist. 

4.  Ausschluss  des  Processes. 

So  hätten  wir  das  Römische  Recht  gerade  in  dem  Sinne  vor  uns  zu  neh- 
men, in  welchem  es  für  einen  grossen  Theil  von  Europa  gemeines  Recht 
geworden  ist,  und  in  Deutschland  mit  besonderer  Beziehung  auf  den  Gegen- 
satz zwischen  Reichs-  und  Territorial-Staatsgewalt  so  genannt  wurde. 

Nach  dieser  Begränzung  ist  wohl  der  Titel  Heutiges  Römisches  Recht 
bezeichnender,  als  der  auch  vorkommende  Gemeines  Civilrecht.  Denn  das 
deutsche  gemeine  Civilrecht  enthält  auch  Institute  ganz  unrömischen  Ursprungs, 
welche  doch  auch  Alle,  welche  den  letzteren  Titel  gebrauchen,  von  den  Pan- 
dekten-Vorträgen  ausschliessen. 
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A.  Exegetische  Werke. 

a.  Zum  ganzen  Corpus  Iuris. 

Hug.  Grotii  Florum  sparsio  ad  ius  Iustinianeum  (Inst  Dig.Cotl.).  Amsterdami  1643.  12. 
Simon  aOroenewegen  van  der  Made  Tractatus  de  Legibus  abrogatis  et  inusitatis  in  Hol- 
landia  uicinisque  regionibus.  Amstelaedami  1669.  4. 

* 

b.  Zu  den  Institutionen. 

Diod.  Tuldeni  In  IV.  Libros  Institutionum  Commentarius  academicus  simul  et  pragma- 
tkus  siue  forensis.  Louanii  1702.  fol.  (Ed.  3.).  Ant.  Augustini  ad  Institutiones  Imp.  Justi- 
niani  Commentarii,  in  Opp.  T.  II.  Hotmani  in  IV.  Institutionum  iuris  ciuilis  libros  Coramen- 
t&rius,  in  Opp.  T.  II.  (Basileae  1569.  Ed.  2».).  In  IV.  Institutionum  Iustiniani  libros  Explica- 
tiones  et  Adnotationes,  ex  praelectionibus  Tho.  Linii  collectae.  Francoforti  1553.  fol.  Melch. 
Kling  in  IV.  Institutionum  Iustiniani  libros  Enarrationes.  Francoforti  1515.  fol.  Ioach. 
Mynsingeri  a  Frundeck  Apotelesma,  h.  e.  Corpus  perfectum  scboliorum  ad  Institutiones 
Justinianeas  pertinentium,  recogn.  Arn.  de  Keyger.  Helraaestadii  1607.  fol.  N.  de  Voerda 
Lectura  super  Institutiones.  Coloniae  Agripp.  1493.4.  Henricus  de  Pyro  super  Institutis, 
s.  1.  et  a.  4.  Contii  Notae  ad  Libros  IV.  Institutionum  Justiniani,  in  Opp.  p.  625  ff.  Ferretti 
Notae  in  IV'.  Libros  Institutionum  Iustiniani ,  in  Opp.  Hub.  0 i p h a n i i  in  IV.  Libros  Institu- 
tionum Commentarius  (Ed.  2.).  Accedunt  de  Imp.  Iustiniano  Commentarius  et  Kerum  Komana- 
rum  Index  historicus.  Argentorati  1611.  4.  Iustiniani  Institutionum  Libri  IV.  In  eosdem  Jani 
a  Costa  Commentarius,  cum  notis  Th.  Marcilii  et  M.  Ant.  Murcti  etc.  cur.  Io.  van  de  Water. 
TraiectiBat.  1714.  4.  Arn.  Vinnii  in  IV.  libros  Institutionum  imp.  Commentarius  academicus 
etforensia.  Lugduni  Bat,  1709.  4.  Dazu  loh.  Go.  Heineccii  in  A.  Vinnii  Comraentarium  etc. 
Adnotationes.  Francofurti  ad  M.  1736.  4.  (Ed.  2.).  Ev.  Ottonis  ad  Institutionum  Libros  IV. 
Notae  criticae  et  commentarius.  Accedit  Theophili  Paraphrasis  interpretatio  Latina  ex  Ed. 
Reizü,  cura  Io.  Kud.  Iselii.  Kasileae  1760.  4.  M.  Ant.  Mureti  Notao  in  Iustiniani  Institu- 
tiones, in  Opp.  ed.  Dav.  Ruhnkenii,  Lugduni  Bat.  1789.  4.  Voll.  8.  Vol.  IV.  p.  305  ff.  Herrn. 
Vulteii  in  Institutiones  I.C.  a  Iustiniano  compositas Commentarius.  Ed.  4lv  Marpurgi  1613.  4. 
Io.  Chr.  Schambogon  Praclectiones  in  Iustiniani  Institutiones.  Vetero-Pragae  1)  1676. 
2)  1687.  3)  1696.4.  loh.  Schneide wini  in  Institutiones  Commentarii  etc.  Coloniae  Allobro- 
gum  1626.  4.  He.  Iac.  Zoesii  Commentarius  ad  Institutiones  etc.  Coloniao  Agrippinae  1738.4. 
Keinh.  Bachouii  Echtii  in  Institutiones  Commentarii  theoretici  et  practici.  Francofurti 
1643. 4.  Dom.  Arumaei  Exercitationes  Iustinianeae,  h.  e.  ad  Institutiones  Disputationes  etc. 
Icnae  1601.  4.  Cunr.  Kittershusii  Commentarius  nouus  in  Institutiones.  Praefixa  est 
Oratio  de  Charonda  et  Zaleuco  et  nomothesia  utriusque.  Adiecta  collatio  lcgum  Atticarum  et 
Romanarum.  Argentorati  1618.  4.  Ant.  Matthaei  Commentarius  ad  Institutiones,  in  quo 
etiam  illustratur  ius  hodiernum  quo  utimur.  Traiecti  ad  Kh.  1672.  4.  Wilh.  Ludwel  Com- 
mentarii in  Institutiones.  Ed.  2.  Altdorphii  Noricum  1662.  4.  und  Exercitationes  XVIII.  in  In- 
stitutiones, Ed.  4t*.  Adj.  Disputatio  de  L.  Iustiniani  decisionibus,  das.  1763.  4.    Notae  ad 
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singulos  Institutionum  et  Pandectarum  Titulos,  uarias  iurig  Romani  Antiquitates,  imprimis 
usum  eorurr.  hodicrnum  in  foris  Germaniae  ostendentes ,  in  usum  Auditorii  Thomasiani.  Halae 
Magdeb.  1713.  4.  loach.Hoppii  Commentatio  Buccincta  ad  Institutiones  Iustinianeas ,  una 
cum  Praecognitis  Iurisprudentiae.  Francofurti  ad  Via.  1721.  4.  And.  Homborgii  Prae- 
lectiones acad.  ad  Institutiones  Iustinianeas.  Helmstadii  1703.  4.  Io.  Iac.  Wissenbachii 
Disputationes  ad  Instituta  Imperialia.  Accedunt  Emblemata  Triboniani,  Diatribe  de  mutuo, 
Sylloge  erroruni  Irnerianorum  etc.  Franekerae  1 700.  4.  Aeg.  Hortensiiad  IV.  Institutionum 
Iustiniani  libros  totidem  commentariorum  libri.  Urseiiis  1605.  4.  Iac.  Cuiacii  Praelectionea 
in  Institutiones  Iustiniani,  op.  et  stud.  1.  F.  I.  Realier-Dumas  cum  plurimis  Adnott.  editae. 
Claromontii  1824.  8.  lo.  Pomereschii  Tirocinium  iuris  super  IV.  Institutionum  Iustiniani 
libros,  cur.  Io.  Christ.  Noswitzio.  Francofurti  ad  M.  1724.  8.  Viglii  Z  uichemi  Commentaria 
in  X.  Titulos  Institutionum,  quibus  omnia  paene  testamentorum  iura  explicantur.  Adsunt 
Praelectiones  in  Tit.  Pand.  De  It.  C.  et  ad  Tit.  Cod.  De  ed.  D.  Hadr.  toll.  Leovardiae  1643.  8. 
Iul.  Pacii  a  Beriga  Institutionum  Imp.  Analysis  et  Selecta,  opera  R.  Feschii.  Basileae  1641. 
12.  Io.  Ferrarii  adnotationes  in  IV.  institutionum  Iustiniani  libros.  Parisii»  1533.  12.  loh. 
Harpprechtii  Commentarius  de  locatione  et  emphyteusi  ad  Tit.  25.  Lib.  III.  Institutionum 
Iustiniani.  Tubingae  1609.  8.  und  in  Tit.  IX- XII.  Lib.  1.  Inst.  ibid.  1607.  8.  Petri  debella 
pertica  Lectura  super  librum  Institutionum.  Parisiis  1513.  8. 

c.  Zu  den  Pandekten. 

Ant.  Schultingii  Notae  ad  Digesta  seu  Pandectas.  Kdidit  atque  animadversiones  suas 
adjecit  Nicolaus  Smallenburg.  Lugduni  Bat.  1804—35.  7.  T.  8.  Diod.  Tuldeni  Commen- 
tarius in  Digesta  methodicus,  aetiologicus,  analogicus,  pragmaticus.  Louanii  1702.  2.  Vol.  fol. 
(Ed.  3.).  Ant.  Mornacii  Obseruationes  in  XXIV.  priores  libros  Digestorum.  Ad  usum  fori 
Gallici.  Lutetiae  Paris.  1721.  fol.  T.  I.  Und  in  posteriores  XXVI.  libros.  Opus  posthumum. 
ibid.  eod.  T.  II.  Alciati  Commentaria  in  aliquot  titulos  Digestorum,  in  Opp.  T.  I.  et  II.  und 
Fraetermi8sorum  Lib.  II».,  das.  T.  IV.  Ant.  Fabri  Rationalia  in  Pandectas.  Aurelianae  1626. 
Lugduni  1659.  5.  Voll.  fol.  Gul.  Budaei  Annotationes  in  XXIV.  Pandectarum  libros.  Parisiis 
1535.  fol.  und  Annotationes  reliquae  (d.  i.  altera  editio)  ib.  eod.  Auch  1557.  fol.  loh.  Voet 
Commentarius  ad  Pandectas,  in  quo  praeter  Romani  iuris  principia  ac  controuersias  illustriorea 
ius  etiam  hodiernum  et  praecipuae  fori  quaestiones  excutiuntur.  Coloniae  Allobrogum  1778. 
2.  Voll.  fol.  Zasii  Commentaria  in  Digesta,  in  Opp.  Vol.  L—  III.  lo.  Brunnemanni  Com- 
mentarius in  L.  libros  Pandectarum,  cur.  Sam.  Strykio.  Wittenbergae  1781.  fol.  Dazu  Io. 
Bergeri  Animaduersiones.  Lipsiae  1710.  8.  Henr.  Zoesii  Commentarius  ad  Digestorum 
libros  L.  Lovanii  1718.  fol.  Eguin.  Baronis  ad  rä  TtQtöm  Digestorum  perpetui  commentarii 
(ius  Romanum  et  Gallicum  complectentes).  Parisiis  15 18.  fol.  M  ar  an  i  Paratitla  Digestorum, 
in  Opp.  Noodt  Commentarius  in  Libros  XXVII.  Digestorum,  in  Opp.  T.  II.  Io.  Iensii 
Stricturae  iuris  Romani.  Rotterodami  1737.  4.  Io.  Dom.  Peregrini  Diss.  ad  Libros  VII. 
usque  ad  XVI.  Pandectarum,  additis  supplementis  ad  concurrentes  Institutionum  titulos,  Salis- 
burgi  1755.  4.  und  Continuatio  a  Libro  XXXV.  usque  ad  finem  Pand.,  ibid.  1760.  4.  Math. 
Wesenbecii  Commentarii  in  Pandectas  iuris  ciuilis  et  Codicem  lustinianeum,  olim  dicti  Para- 
titla, aucta  ab  Arn.  Vinnio,  cum  notis  et  obss.  R.  Bachovii  Echtii  etc.  Lugduni  Bat.  1649.  4. 
Io.  Iac.  Wissenbachii  Exercitationes  ad  L.  Libros  Pandectarum ,  quae  ...  Commentarii  uice 
funguntur.  Ed.  4t«.  Adiectae  sunt  Exercitationes  ad  duos  postremos  Dig.  Titulos  De  V.  S.  et  De 
R.  I.  Lipsiae  1673.  4.  loh.  Frid.  Böcke lmanni  Commentariorum  in  Digesta  Libri  XIX. 
Lugduni  Bat.  1678.  4.  Anhang:  Lib.  20 — 23.  Nie.  Hier.  Gundlingii  Praelectiones  ad 
IJowra  Pandectarum  Oder  Gründlicher  DiRcurs  über  die  IV.  Erste  Bücher  der  Pandecten, 
"Worin  die  Grundsätze  des  Natürlichen ,  Römischen  und  Teutschen  Rechtes  aus  Ihren  ächten 
Quellen  vorgetragen  und  erläutert  werden.  Frankfurt  a/M.  1748.4.  Greg.  Maiansii  ad 
XXX.  ICtorum  omnia  fragmenta,  quae  exstant  in  Iuris  Ciuilis  Corpore,  Commentarii.  Geneuae 
1764.  2.  Voll.  4.  Pe.  Costaiii  ad  XXV.  Libros  priores  Pandectarum  Aduersaria.  Coloniae 
1597.  4.  I.  H.  Boehmeri  Exercitationes  ad  Pandectas,  in  quibus  praeeipua  Dig.  capita  expli- 
cantur, cura  G.  L.  Boehmeri.  Hanoverae  et  Gottingae  1745—64.  6.  Voll.  4.  Thomasii  Notae 
s.  litt.  b.    Ge.  Ad.  Struuius  Gothofredi  Immo,  h.  e.  Conciliatio  Legum,  quas  in  notis  ad  Pan- 
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deetas  Dion.  Gothofredus  uerbum  Immo  usurpando  indicare  atque  arguere  assueuerat  etc. 
Francofurti  ad  M.  1695.  4.  Ulr.  II  über  Eunomia  Romana  siue  Censura  Censurae  iuris  Iusti- 
nianaei  secundum  l'andectas  et  Institutiones,  cur.  Zach.  Huber.  Ed.  2.  Amstelodami  1724.  4. 
Io.  Guil.  Hoffmanni  Meletematum  academicorum  ad  l'andectas  Semestria  duo.  Francofurti 
ad  Viad.  1735.  4.  Scip.  Gentiliä  Farergorum  ad  Fandectas  Libri  II.  Originum  Liber  Singu- 
lar«. Altdorffii  1664.  8. 

d.  Zum  Codex. 

Diod.  Tuldeni  Commentarius  ad  Codicem  Iustinianeum,  in  quo  Sensa  legum  cuiusque 
tituli  breuiter  illustrantur  et  perpetua  serie  disponuntur:  enodatis  insuper  quaestionibus  in 
iudiciis  frequentius  occurrenlibus.  Louanii  1712.  fol.  (Ed.  5.).  E  iusdem  de  ciuili  regimine 
Libri  VIII.,  in  quibus  pleraque  iuris  publici  capita  explicantur.  Opus  poslhumum,  quod  pro 
commentario  in  tres  posteriores  libros  Codicis  Iustinianaci  esse  possit.  Louanii  i702.  fol.  Ant. 
Mornacii  Obseruationes  in  IV.  priores  libros  Codicis.  Ad  usum  fori  Gallici  (s.  oben  litt,  c.) 
ibid.  eod.  T.  III.  Und  in  posteriores  leges  Codicis,  ibid. eod.T.IV.  Ant.  Perezii  Praelectiones 
in  XII.  libros  Codicis  Iustiniani  Imp.  Ed.  8.  Amstelodami  1653.  fol  Alciati  in  Titulos  et  Leges 
aliquot  Codicis  Commentaria,  in  Opp.  T.  III.  Iul.  Facii  a  Beriga  Analysis  Codicis.  Lugduni 
1616.  fol.  Iensii  Stricturae,  s.  litt.  c.  Wesenbccius  s.  litt.  c.  Fr.  Raguelli  Commen- 
tarius ad  Constitutiones  et  Decisiones  Iustiniani,  quae  XII.  Libris  Codicis  continentur  et  ad 
priores  Titulos  Libri  VIII.  Cod.  Farisiis  1610.  4.  Em.  Merillii  Expositiones  in  L.  Decisiones 
Iustiniani.  Lutetiae  Paris.  1618.4.  Codicis  Iustinianei  Illustrationes  a  Triga  Eruditorum  pro- 
fectae,  cum  H.  Chr.  de  Scnckenberg  Disquisitione  de  usu  trium  ultimorum  Librorum  Codicis, 
cur.  Eus.  Hegero.  Francofurti  et  Lipsiae  1767.  4.  (Darin  Iac.  Gothofredi  de  armorum  iure  et 
gestatione  inter  priuatos,  vom  Waffenrecht:  ad  L.  un.  C.  Ut  armor.  us.,  etc.,  Franc.  Gratiani  de 
Garzatoribus  de  Conciliatione  legum  Dig.  et  Cod.,  Hub.  Giphanii  Tractatus,  An  Codex  deroget 
Pandectis. )  Hub.  Giphanii  Explanatio  difficiliorum  et  celebriorum  Legum  Codicis  Iustiniani. 
Coloniae  Flancianae  1615.  4.  Cypr.  Regn.  ab  Oosterga  Commentaria  etnouae  animaduer- 
»iones  in  omnes  et  singulas  leges,  quae  continentur  in  XII.  Libris  Codicis.  Accedunt  Disputa- 
tiones  iuridicae  ad  singulas  fere  leges  difficiliores  Codicis.  Traiecti  ad  Rh.  1666.  4.  Abr. 
de  Pape  Commentarius  academicus  et  forensis  in  duos  priores  Libros  Codicis  Iustinianei. 
Amstelodami  1717.  8.  loh.  Iac.  Wissen bac hü  in  Libros  VII.  priores  Codicis  Iustiniani 
repetitae Praelectionis Commentationes  cathedrariae.  Franequerae  1701.  4.  Sim.  Fe.  Gasseri 
Praelectiones  ad  Codicem  Iustinianaeum  eiusque  titulos,  qui  in  Digcstis  non  continentur. 
Accesserunt  Iac.  Gothofredi  Prolegomena  ad  Cod.  Theod.  reuisa  et  adiectis  summarüs  aucta. 
HalaeMagd.  1727.4. 

e.  Zu  den  Novellen. 

Maturini  Montani  Commentarii  in  Novellam  Iustiniani  Imp.  siue  Auth.  DeHaered.  ab 
intest  uenient-  et  De  Agnatorum  iure  sublato.  Lugduni  1549.  4.  Ant.  Dan.  Sonnemanni 
lus  Nouellarum  Const.  D.  Iustiniani  textualiter  explicatum  et  commentario  theoretico-practico 
illustratum.  Francofurti  ad  Viadrum  1699.  4.  Iac.  Fr.  Ludouici  Compendium  Novellarum 
Iustiniani,  subiunctis  Authenticis,  usu  hodierno  etc.  Halae  Magd.  1702.  8.  Matthiae 
Stephan i  Commentarius  in  Nouellas  Iustiniani  Imp.  Accesserunt  Notae  loh.  Brunnemanni. 
Wittebergae  1700.  4. 

f.  Zu  einzelnen  Büchern,  Titeln,  Stellen. 

Iac.  Voorda  Interpretationes  et  Emendationes  iuris  Romani,  quibus  accedit  eiusdem 
oratio  pro  Decretalibus  Pontificum  Romanorum  epistolis.  Traiecti  ad  Rh.  1735.  8.  Aeg.  Me- 
nagius  s.  E,  a,  ß.  Hermanni  Noordkerk  Observationum  Decas.  In  quibus  uaria  iuris 
Romani  capita  exponuntur  aut  emendantur.  Amstelodami  1731.  8.  Ioan.  Guil.  Marckarti 
Interpretation  um  receptarum  iuris  ciuilis  lectionum  Libri  duo.  In  quibus  uariae  leges  ab  emen- 
dationibus  liberantux,  explicantur,  illustrantur.  Traiecti  ad  Rh.  1747.  8.  Io.  a  Sande  ad 
titulum  Digestorum  de  diuersis  regulis  iuris  antiqui  Commentarius.  Lugduni  Bat.  1652.  12. 
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D.  Berengarii  Fernandi  in  Legem  pacta  conventa,  Digeatisde  contrahenda emptione  com- 
mentarii  ab  autore  in  vetustiasima  Oscensi  Hispaniae  academia  profitente  editi  et  nunc  denuo 
in  lucem  emissi.    Ez  bibliotheca  C.  Rittershusii  I.  C.    Cum  praefatione  ad  Herrn.  Vultejum. 
Francofurti  1617.  8.    Hectoris  Kicherii  patria  Foroiuliensis  commentarius  in  Rubricam 
randectarum  De  Verborum  obligationibus.  Ex  bibliotheca  C.  Rittershusii.  Francofurti  1*317.  8. 
Everhardi  Bronchoratii  Commentarius  in  titulum  Digestorum  de  diversis  regulis  iuri* 
antiqui.    Edo.  novissima.    (Vorher  Amst.  1657.  u.  sonst).    Accesserunt  duae  Orationes  de 
studio  iuris  recte  instituendo,  de  dignitate  ac  praestantia  iurisprudentiae.  Lipsiae  1677.  12. 
Ioan.  Guil.  Marckarti  Probabilia  receptarum  lectionum  iuris  civilis.  Traiecti  ad  Rh.  1737.  8. 
B.  Rranchu  Observationes  ad  ius  Romanum,  V.  ill.  Leibnitius  contra  virum  oL  BarbejTaccium 
vindicatus  et  Disputationea  duae  ad  lulium  Paulum.    Accedit  V.  ill.  Berenger  ICti  Disputatio 
ad  1.  10.  tf.  de  legat.  1.  Lugduni  Bat.  1721.  8.    Arii  Pineli  Commentaria  ad  Constitutiones  C. 
De  bonis  maternis.  Francofurti  1614.  8.  und  ad  Rubr.  et  L.  2.  C.  De  rescind.  uend.  ibid.  eod.  8. 
I  u  1  i  i  a  B  e  y  m  a  Commentaria  in  titulum  de  Verborum  Significatione  et  de  Diuersis  regulis  iuris 
antiqui.  Eiusdem  tractatus  de  moderamine  Inculp.  Tutelae  et  de  Legitima.  Leovardiae  1649.  8. 
loh.  Val.  Francke  über  ein  Einschiebsel  Tribonians  beim  Ulpian  ,  die  Verbannung  nach  der 
grossen  Oase  betreffend;  ein  Brief  an  Herrn  Etasrath  Cramer  in  Kiel.  Kiel  1819.  8.    Io.  Can- 
negieteri  Observationum  miscellanearum  liber  singularis.    Anhang  zu  Dom.  Ulpiani  Frag- 
mentaetc.  Traiecti  ad  Rh.  1768.  4.    Guil.  Doviatii  Enarratio  in  responsa  Iurisconsultorum 
naturalia  primae  et  secundae  partis  Digcstorum.  Halae  Magd.  1727.  4.,  in  Triga  libellorum  etc. 
s.  h.  §.,  E,  b.    lo.  Conr.  Rückeri  Interpretationes,  quibus  obscuriora  quaedam  Iuris  civilis 
capita  illustrantur.  Lugduni  Bat.  1749.  8.    Ant.  Schultingii  Notae  ad  titulos  Digestorum 
de  Verborum  Significatione  et  Regulis  iuris,  edidit  atque  animaduersiones  suas  adiecit  Nie. 
Smallenburg.  Lugduni  Bat.  1798.  8.    Andr.  Guil.  Cramer  Dispunctionum  iuris  ciuilis  liber 
singularis.    Sucrini  et  Wismariae  1792.  8.    Io.  van  de  Water  Observationum  iuris  Romani 
libri  tres,  in  quibus  multa  iuris  ciuilis  capita  emendantur  et  explicantur,  ac  nonnulla  aliorum 
Auctorum  loca  illustrantur.  Traiecti  Hat.  1713.  4.    Titulos  Digestorum  Lib.  XII.  Tit.  V.  De 
condictione  ob  turpem  causam  et  Lib.  XXII.  Tit.  V.  De  testibus  sedeeim  Codicum  Mss.  aliorum- 
que  subsidiorum  criticorum  ope  eraendatos  in  scholarum  exegeticarum  usum  edidit,  notas  etc. 
adiecit  Ed.  Schräder.  Tubingae  1819.  8.    Iulii  Pacii  a  Reriga  ' Erarrtotfartov  seu  I^egum 
conciliatarum  Centuriae  VII.    Accessit  loh.  Mercerii  Conciliator  siue  ars  conciliandorum 
eorum,  quae  in  iure  contraria  uidentur,  utendique  iis,  quae  uere  contraria  sunt.  Hanoviae  16 10. 
12.  Auch  Lugduni  Francof.  1625.  12.  1631.  8.    Antinomiarum  iuris  dissolutiones.    De  figuris 
iuris  opusculum.    De  argumentis  legum  tractatus.    Io.  Bellono  authore.    Lugduni  1551.  16. 
A  non  necessaria  crisi  defenduntur  aliquot  randectarum  loci,  in  Ohas.  I.  R.  Cap.  2.    G.  L.  A. 
Röntgen  (praes.  Chr.  Gottl.  Hübner)  I'rolegomenon  ad  Titulum  Dig.  de  diuersis  regulis  iuris 
antiqui  Specimen.  Lipsiae  1803.  8.     Ed.  Osenbrüggen  Zur  Interpretation  des  Corpus 
iuris  ciuilis.  Kiel  1842.  8.     F.  Balduini  Notae  ad  Lib.  I.  et  IL  Digestorum,   in  Hei- 
neccii  Iurispr.  Rom.  et  Att.  T.  I.  p.  773  —  844.     Idem  ad  L.  40.  De  R.  C,  das.  p.  845—68. 
Vgl.  das.  p.  401  ff.    Eiusdem  Annotationes  in  Tit.  de  Acdilicio  edicto.  das.  p.  869  —  920.  Eius- 
dem Disputationes  duae  de  iure  ciuili  ex  Papiniano,  das.  p.  921 — 992.    Eiusd.  Explicatio  Logis 
Si  pacto  XIV.  C.  De  pactis,  das.  p.  1024—26.    Eiusdem  Commentarii  in  Nouellas  I.  IV.  XVIII. 
et  CXVTIL,  das.  p.  1 199  - 1228.    Eiusdem  in  Iustiniani  leges  de  re  rustica,  item  in  Nouellam  I. 
De  haeredibus  et  lege  Falcidia  Scholia,  das.  p.  1229— 84.  und  1285—1319.    v.  Bynkershoek 
Practermissa  ad  L.  2.  De  O.  I.,  in  Opp.  T.  I.  p.  305  ff.    Iani  a  Costa  Praelectiones  ad 
illu8triores  quosdam  titulos  locaque  selecta  iuris  ciuilis,  cur.  B.  Voorda.  Lugduni  Bat.  1773.  -4. 
Eman.  Costa  Relectiones  L.  9.  §.  1.  De  reb.  dub.  §.  28. 1.  De  legatis.  Commentaria  ad  L.  29. 
§.  5.  De  lib.  et  post.  L.  72.  §.  4.  De  C.  et  D.  L.  3.  C.  De  non  num.  pec,  et  Selectae  interpreta- 
tiones circa  conditiones  et  demonstrationes,  etc.  Salmanticae  1584.  2.  Voll.  4.    Goueanus  ad 
L.  29.  De  lib.  et  post.,  ad  Tit.  De  uulg.  et  pup.,  Variae  lectiones  iuris  ciuilis,  ad  Tit.  tf.  Ad  leg. 
Falc,  Animaduersiones,  in  Opp.  N.  5— 11.    Hier.  Altamirani  in  Tit.  48.  C.  de  Filiis  Official. 
militar.  Lib.  XII.  Commentarius.  Matriti  1648.  fol.    Petri  Peraltac  Relectiones  in  titulia  ff. 
de  haered.  instit.  et  ff.  de  legat.  secundo  et  legat.  tertio.  Salmanticae  1563.  fol.    Dom.  Aulisii 
Commentarii  ad  Titt.  Randectarum  De  acq.  v.  am.  po.,  De  V.  O.,  de  Legatis,  Sol.  matrim.,  dann 
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De  pignoribus,  de  bonis  materni«,  de  off.  ei.  cui  mand.,  de  edendo,  de  transaction.,  de  uulg.  et 
pup.,  de  mora,  de  donatt.,  de  censibus.  Neapoli  1718—20.  2.  Voll.  4.  Iani  a  CoBta  in  Decre- 
tale*  Gregorii  IX.  Summaria  et  Commentarii.  Luteciae  Paris.  1676. 4.   Arii  Pineli  Ad  Rub. 
et  L.  2.  C.  De  rescin.  uend.  Commentarii.  Salmanticae  1573.  fol.  Decii,  Ferrarii,  Cagnoli, 
Franci,  et  Raevardi  Commentarii  ad  Tit.  Dig.  De  regulis  iuris  antiqui.    Lugduni  1598.  fol. 
(Ferrarii  auch  Lugduni  1537.  8.  1546.  8.).  Contius  ad  Cod.  7,33 — 40.  De  praescr.  lo.  te.  u.s.w., 
und  7,  47.  De  sent.  quae  pro  eo,  in  Opp.  p.  441  ff.  und  ad  Titt.  ff.  De  V.  S.,  De  R.  I.,  De  grad.  et 
affin.,  das.  p.  709  ff.    Ferretti  Praelectiones  in  praecipuos  titulos  Pandectarum,  in  Opp.,  und 
Codicia,  daselbst,  und  in  L.un.C.De  sent.q.  pro  eo,  quod  interest, daselbst.  Franc.  Floren tis 
ad  Tit.  de  Solution ibus  et  liberationibus  Dig.  et  Cod.  Tractatus,  in  Opp.  iurid.  Parisiis  MJ79.  2. 
Vol.  4.,  Vol.  2.  p.  326  ff.    Iac.  Gronouii  Diss.  ad  IV.  fragmenta,  quae  ex  Aelii  Marciani  primo 
Regularum  libro  in  Pandecti*  supersunt,  in  Fellenberg.  Iurispr.  ant.  T.  II.  N.  22.    lo.  O. 
Westenbergii  Diuus  Marcus  seu  Diss.  ad  Constitutiones  M.  Aurelii  Antonini  Imp.  Lugduni 
Bat.  1736.  3.    P.  Barbosae  Commentarii  ad  interpretationcm  Tituli  ff.  De  iudiciis.  Lugduni 
1622.  4.    L  Ant.  Lescurii  Lex  Lecta  (40.  Si  certum  petatur).  Lugduni  1  «85.  4.    W.  van  der 
Muelen  Exercitationes  in  Tit.  Dig.  De  I.  et  I.  et  historiam  Pomponii  De  O.  I.  Traiecti  ad  Rh. 
1723.  4.    Hub.  Giphanii  Lccturae  Altorphinae  in  Titt.  Dig.  et  Cod.  De  procur,  de  donatt., 
de  dun.  q.  sub  mo.,  de  reuoc.  don.,  de  mor.  ca.  don.,  de  A.  R.  D.,  de  A.  v.  A.  Po.,  de  acq.  v.  ret. 
po.,  de  O.  et  A.,  Ne  uxor,  Ne  filius,  Auth.  Habita,  An  seruus,  Quando  tiscus,  de  hered.  act.,  de 
V.  O.  Francofurti  1605.  4.    loh.  v.  Nispen  Diss.  ad  Fragmenta,  quae  in  Digestis  ex  Her.  Mo- 
destini IX.  Libris  Differentiarum  supersunt.  Lugduni  Hat.  1752.  4.    Guid.  Panciroli  The- 
saurus uariarum  lectionum.  Lugduni  1617.  4.  Ant.  Matthaei  Commentarius  ad  Lib.  XLVII. 
et  XL VIII.  Dig.  de  Criminibus.  Adiecta  est  Iuris  Municipalis  interpretatio  etc.  FA.  5.  Genevae 
1760.  4.  Mureti  Commentarius  de  Origine  et  progressu  iuris  Romani,  ut  et  de  Legibus,  SC"«., 
Responsis  Prudentum  et  Constitutionibus  Principum:  item  in  Titt.  Dig.  De  iurisdictione  et 
de  Officio  eius,  cui  mandata  est  iurisdictio,  in  Opp.  T.  IV.  p.  189  ff.    Kiusdem  Breues  commen- 
tarii in  praecipuas  Iustiniani  Imp.  Nouellas,  das.  p.  1320 — 75.    Eiusdem  ad  I>eges  de  famosis 
libellis  et  de  calumniatoribus  Commentarius,  das.  p.  1428 — 54.    Barthol.  Chesii  Interpreta- 
tionum  iuris  Libri  IL,  in  Heineccii  Iurispr.  Rom.  et  Att.  T.  II.  p.  1—610.    Desselben  Differen- 
tiae  etc.  s.  unten  F,  a,  ß.    Guidi  Panciroli  Thesaurus  uariarum  lectionum  utriusque  iuris,  in 
Heineccii  Iurispr.  Rom.  et  Att.  T.  IL  p.  915—1460.    Ant.  Augustini  Emendationum  et  Opi- 
nionum  Libri  IV.  Ad  Modestinum  siue  de  Excusationibus  Liber  singularis,  etc.,  in  Opp.  T.  II. 
Eiusd.  ad  Tit.  De  diuersis  regulis  iuris  antiqui  explanationes,  in  Opp.  T.  II.    Alciati  Dis- 
punctionum  Libri  IV.,  in  Opp.  T.  IV.    Commentarii  ad  Tit.  Dig.  De  V.  S.  Alciati,  Brechaei, 
Pornerii.  Lugduni  1589.  fol.    Duarenus  in  Libri  VIII.  Dig.,  in  Opp.  p.  187—205.,  in  XII, 
2. 3.,  ib.  p.  205—27.,  in  XXII,  3—5.  et  Cod.  IV,  22.,  ib.  p.  227— 42.,  in  XXIV,  1.,  ibid.  p. 242— 94. 
Dann  in  Lib.  XXVI.  XXVIII— XXX.,  XXXV,  2.,  XXXVH.,  XXXIX.  XLI-XLIX.    Dann  in 
Üb.  IV.  Cod.  et  tertiam  partem  Dig.,  ferner  in  Cod.  IV,  49.  et  Dig.  XXII,  3 — 5.,  in  Titt.  Dig.  et 
Cod.  De  commodato,  de  pign.  act.,  de  exerc.  act.,  ad  leg.  Rhod.,  de  instiL  act.,  Quod  cum  eo 
qui,  de  peculio,  de  tribut.,  Quod  iussu,  de  in  rem  uerso,  Ad  SC.  Maced.,  Ad  SC.  Vellei.,  in  Cod. 
IV,  30.  De  non  num.  pcc,  in  Titt.  Dig.  et  Cod.  De  compens.,  de  usuris,  de  naut.  foen.,  Depositi, 
Mandati,  Pro  socio,  De  C.  E.  etc.,  ibid.    Am  Ende  (p.  1213  ff.)  in  Cod.  I,  18.  VIII,  45.  (De  iur. 
et  fa.  ignor.  und  De  euiction.).    Hotmani  Obseruationum  et  Emendationum  Libri  XIIL,  in 
Opp.  T.  I.  und  Scholae  in  LXX.  Titulos  Dig.  et  Cod.,  in  Opp.  T.  II.    Hieron.  de  Oroz  de 
Apicihus  iuris  ciuilis  Libri  V.  Lugduni  1733.  fol.    I.  Gothofredi  Nouus  in  Tit.  Pand.  De  R.  I. 
Commentarius,  in  Opp.  min.  p.  705  ff.  und  Genevae  1653.  4.    Ant.  Fabri  Coniecturarum  iuris 
ciuilis  Libri  XX.  Aurelianae  Allobr.  1609.  fol.    IuLPaciiaBeriga  Commentarius  in  Titt. 
Dig.  et  Cod.  De  pactis,  De  transactionibus,  et  de  errore  calculi;  in  Oeconomia  iuris  (s.  Litt.  h.). 
Zasii  Enarrationes  in  Tit.  I.  De  actionibus,  in  Opp.  T.  IV.    Steph.  Forcatuli  Cupido  iuris- 
;;eritus.  Lugduni  1553.  4.  und  in  Opp.  p.  336  ff.    Elb.  Leon  in  i  Emendationum  siue  Obserua- 
tionum Libri  VII.  Arnhemü  Gelrorum  1610.  4.    Raph.  de  Vilosa  Tractatus  de  Fugitiuis 
(seruis,  carceratis,  debitoribus,  militibus,  monachis)  ad  explicationem  Claudii  Tryphonioi  in 
L.225.  De  V.  S.  Neapoli  1674.  fol.    Forcatuli  Nekyomantia  siue  de  occulta  Iurisprudentia 
dialogi,  in  quibus  exciUti  Magicis  artibus  Iurisconsulti  leges  uarias  atque  selectas  noue,  uere  et 
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euidenter  explicant,  in  Opp.  p.  1.  sqq.    Eiusdem  Auiarium  iuris  ciuilis,  in  quo  explicantur 
§  Ferae,  §  Pauonum,  §  Gallinarura  in  Tit.  I.  De  R.  D.,  in  Opp.  p.  472  ff.    Eiusdem  Commen- 
tarius in  Tit.  Dig.  De  I.  et  I.  plane  gemmeus,  in  Opp.  (Append.  p.  1  ff.).    Eiusdem  Comnien- 
tariusde  Accusationibus  ad  Tit.  Codicis,  in  Opp.  (Append.  p.  101  ff.).    H.  Th.  Pagenstecher 
in  S.  Pomponii  ad  Sabinum  de  re  testamentaria  et  bonorum  possessionis  Libros  IV.  Commen- 
tarius.  Accedunt  uarii  argumenti  Dissertationes  sex.  Lemgouiae  1733.  4.  Und  P.  Com.  Scipio 
Nasica  optimus,  ad  L.  2.  §.  37.  De  O.  I.,  Muti  loquentes,  ad  L.  1.  pr.  C.  De  off.  Praef.  Afric,  in 
Dissertationum  Enneade,  Lemgouiae  1746.  4.  N.  2.  3.  5.    Aeg.  Hortensii  in  L.  Pacta  con- 
uenta  72.  D.  De  C.  E.  Ad  haec  in  Tit.  D.  De  praescriptis  uerbis  Commentarii.  Lugduni  1587.  4. 
Ant.  de  Leon  Commentaria  in  Titulos  ff.  De  ßeruitutib.  et  »i  cert.  peta.  et  in  titul.  C.  de  pact. 
et  in  lege»  difficiles  C.  De  Transact,  Salmanticae  1581.  4.    Oe.  Eberlini  in  Tit.  Dig.  De  O.  L 
Explicatio.  Cum  historica  ICtorum.,  ab  Hadriano,  usque  ad  Imp.  Maximinum  avveyjiq:  et 
luculenta  eorum,  quae  ex  cuiusque  libris  excerpta,  in  Pandectas  a  Triboniano  relata  sunt, 
aTtodsi&i.  Henricopoli  1592.  4.    loh.  Auer anii  Interpretationum  iuris  Libri  V.  Ed.  8>».  Lug- 
duni Hat.  1753.  3.  Voll.  8.  und  Opus  postumum,  continens  Interpretationum  iuris  Libros  HL 
posteriores,  ibid.  1746.  2.  Voll.  8.    Job.  Finestres  Praelecliones  Ceruarienses  Hiue  Commen- 
tarii academici  ad  Tit.  Pand.  De  lib.  et  post.,  cum  Diatriba  de  postumis  heredibus  instituendia 
uel  exheredandis,  et  ad  Tit.  De  A.  v.  O.  H.  Ceruariae  Lacetanorum  1750.  4.    Nie.  Fern,  de 
Castro  Exercitationes  Salmanticenses  siue  Praclectiones  tres  ad  L.  1.  C.  De  capitat.  ciu.  cen- 
sib.  exim.,  L.  2.  C.  De  fun.  dot.  princ.  I.  De  emptione  et  uend.  Salmanticae  1636.  4.  und  Prae- 
lectio  ad  L.  7.  C.  De  aquaeduetu.  ibid.  1640.  4.  und  Exterminium  gladiatorum  RiuePraelectio  ad 
L.  un.  C  De  gladiat  pen.  toll.  Vallisoleti  1643.  4.    Gul.  Fornerii  in  Tit.  De  V.  S.  Commenta- 
rii. Aurelianis  1584.  4.    Tractatus  siue  Kepetitiones  super  L.  Diffamari  C.  De  ingenuis  man  um. 
B.  Blareri,  Caes.  Contardi,  Iiier.  Cagnoli,  Io.  Oldcndorpii.  Accessit  Io.  Ferra rii 
M ont an i  breuis  Expositio  Processus  super  L.  diffam.  Coloniae  Agripp.  1616.  8.    Hier.  Lau  - 
ren tii  in  L.48.  §.  1.  De  iure  fisci  Commentaria.  Avenioni  1564.  4.  P.  Bon  dam  Specimen  anim- 
aduersionum  criticarum  ad  loca  quaedam  iuris  ciuilis  deprauata.  Franequerae  1746.  4.  Hie- 
ron. Sapcotus  ad  primas  leges  Dig.  De  V.  S.  Venetiis  1579.  4.    Alex.  Picenardi  Interpre- 
tationes  in  nonnullos  Institutionum  Titulos  (De  testam.  ord.,  De  exher.  lib..  De  obligg.,  Quib. 
mod.  re)  Cremonae  1571.4.    Em.  Merillii  Ex  Cujacio  Libri  III.  Parisiis  1638.  4.    Hu.  Cini 
Commentaria.  Ad  L.  Eius  (41.)  ff.  De  R.  C.  et  ad  L.  Contractu»  (23.)  De  lt.  1.  Lutetiae  Paris. 
157  1.4.    Nie.  Gen oa  Conciliatio  cunetarum  Legum,  quae  in  toto  Corpore  iuris  ciuilis  inuicem 
quasi  ex  diametro  sibi  contrariari  uidebantur,  Venetiis  1616.  4.   I  ac.  Galli  Clariores  iuris  Cae- 
sarei  Apices.  Neapoli  1629.  4.    Elb.  Leon  ini  Emendationum  siue  Obseruationum  Libri  VII. 
Arnhemii  Gelrorum  1610.  4.    Ant.  Pich.  Vin  vesa  Lectiones  Salmanticenses,  siue  anniuersa- 
riaRelectio  in  Tit.  De  Acq.  v.  am.  hered.  Salmanticae  1621.  4.  und  in  L.  Gallus  29.  De  lib.  et 
posth.  Vallisoleti  1622.  4.  und  in  Rubr.,  L.  1.  L.  11.  De  legatis       L.  Cum  ita  §.  in  fideicom- 
misso  de  legatis  2°.  Salmanticae  1625.  4.,  und  in  Rubr.,  L.  1.  L.  4.  L.  28.  L.  29.  De  uulg.  et  pup. 
subst.  ibid.  eod.  4.    E.  A.  0.  C.  Pagenstecher  Obseruationum  legalium  Liber  singularis. 
Wetzlariae  1724.  4.    Io.  Superioris  in  singulas  leges,  quae  sunt  sub  Titulo  De  seruitutibus, 
commentarii  succenturiati.  Tolosae  1555.  4.  Auch  in  CaepollaDe  Servit.  (s.  §.  164.)  Abr.Wie- 
ling  Lectionum  iuris  ciuilis  Libri  II.  Amstelaedarai  1736.  8.    Io.  Borcholten  Commentaria 
in  Pand.  Tit.  De  V.  O.  Helmaestadii  1595.  4.  und  ad  Tit.  De  A.  v.  A.  Po.  ibid.  1592.  8.  Pütt- 
manni  Obss.  ad  loca  quaedam  Pandectarum,  in  Opusc.  iurid.  N.  1.  und  Guil.  0.  Reitzii  Anno- 
tationes  sporades,  das.  N.  4.  AngeliSpannocchii  Liber  sing,  ad  L.  Gallus  ff.  de  lib.  et  post. 
Bononiae  1  £>87.  8.  und  8caeuola  lucidattis  s. Paraphrasis  ad  L. Gallus,  ib.  eod.  Io.  Lud.  Lopez 
Commentarius  ad  L.  XII.  Cod.  De  religiosis.  Lib.  3.  Tit.  44.  Caesaraugustae  1675.  4.  Wacht- 
leri  ad  Tit.  D.  De  euictionibus  Commentarius,  in  Opusc.  N.  l.  M  ascouii  Exercitatio  ad  Mo- 
destini casus  enucleatos,  in  Opusc.  p.  31.  ff.    Iac.  Raeuardi  Variorum  siue  do  iuris  ambigui- 
tatibus  Libri  V.  Brugia  Flandrorum  1564.  8.    loh.  Goeddaei  Commentarius  repetitae  prae- 
lecüonis  in  Tit.  16.  Lib.  L.  Pandect.  De  V.  S.  Ilerbornae  Nassov.  1591.  8.    Io.  Schilt eri  He- 
rennius  Modestinus  siue  Fragmenta  Libri  sing,  nsoi  £VQt]f,arix(öy  Commentario  illustrata  et  ad 
usum  fori  hodierni  redacta.  Argentorati  1687.  4.    M.  Lycklama  a  Nyeholdt  Membran arum 
Libri  VII.  Ed.  2.d*  Leowardiae  1644.  4.    Ge.  Frantzkii  Commentarius  ad  L.  29.  De  lib.  et 
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post  Argentorati  1653.  8.  A.  A.  Pagenstecheri  Bene  dicta,  s.  E,  a,  ß.  Ant.  Dan.  Sonn  e- 
manni  Praelectionea  ad  Lege»  notabiliores  Dig.  et  Cod.  Francofurti  et  Lipsiae  1695.  8.  Phil. 
Decii  Lectura  super  Tit.  De  R.  I.  Lugduni  1539.  8.  Dynus  Comm.  super  Tit.  De  R.  I.  Lug- 
duni  1540.  8.  Christoph.  Güntzelii  Interpretatio  Tit.  De  R.  I.  Francofurti  1675.  12.  Chri- 
stoph. Coleri  Parergorum  ad  uarios  Pand.  et  Inst,  iuris  locos  Liber  singularis.  Altdorffii 
1664  .  8.    P.  de  Greve  Exercitationes  ad  Pandectarum  loca  difficiliora.  Nouiomagi  1660.  8. 

g.  Restitutionen. 

Car.  Ferd.  Homraelii  Palingenesia  librorum  iuris  ueterum  sive  Pandectarum  loca  inte- 
gra  ad  roodura  indicis  Labitti  et  Wielingi  oculis  exposita  et  ab  exemplari  Taurellii  Florentino 
accuratissime  descripta.  Lipsiae  1767.  1768.  8.  T.  8.  Iurisprudentia  restituta  sive  Index  chro- 
nologicus  in  totum  iuris  Iustinianaei  Corpus,  ad  modum  Iac.  Labitti,  Ant.  Augustini  et  Wolfg. 
Freymonii,  nova  tarnen  et  faciliore  raethodo  collectus.  Accesserunt  Opuscula  IV.  I.  Usus 
Pandectarum  per  Iac.  Labittum  cum  notis  Wilh.  Schmuccii.  II.  Henr.  Hahnii  Oratio  de  usu 
Chronologiae  in  iure.  III.  Henr.  Brencmanni  Disä.  de  Legura  lnscriptionibus.  IV.  Bern. 
Henr.  Reinoldi  Oratio  de  lnscriptionibus  Legum  Dig.  et  Cod.  In  usum  auditorum  animadver- 
siones  paasim  adjecit  Ab r.  Wieling.    Amstelaedami  1727.  8. 

h.  Kepertorien. 

Index  legum  omnium,  quae  in  Pandectis  continentur:  in  quo  singulae  ad  singulos  Iuris- 
consultorum  libros,  ex  quibus  desumptae  sunt,  ut  carum  monet  inscriptio,  referuntur.  Item 
locorum  omnium,  quibus  Iurisconsulti  in  Pandectis,  et  Iustinianeo  Codice,  et  Institutionum 
libris,  et  nouellis  constitutionibus  citantur.  Additur  postremo  eiusdem  Indicis  usus.  Per  Iac. 
Labittum.  Parisiis  1557.  4.  Christ.  Gottl.  Haubold  Manuale  Basilicorum  exhibens  colla- 
tionem  iuris  Iustinianei  cum  iure  Graeco  Postiustinianeo,  indicem  auctorum  recentiorum,  qui 
libros  iuris  Romani  e  Graecis  subsidiis  vel  emendaverunt  vel  interpretati  sunt,  ac  titulos  liasili- 
corum  cum  iure  Iustinianeo  et  reliquis  monumentis  iuris  Graeci  Postiustinianei  comparatos. 
Lipsiae  1819.  4.  Car.  Ferd.  Hommelii  Corpus  iuris  civilis  cum  notis  variorum.  Lipsiae 
1768.  8.  Conspectus  Corporis  iuris  Romani  ad  ordinem  Institutionum  systematice  dispositi, 
accessionibus  locorum  parallelorum  ex  reliquis  iuribus  Imperii  communibus  aucti.  Francofurti 
et  Lipsiae  1 764.  8.  Corpus  iuris  civilis,  feudalis  et  canonici  titulare,  quo  omnes  tituli  adjecta 
Mnemonica  rubricarum  Pandectarum  et  Codicis  exhibentur,  cum  Praefatione  Bcrnh.  Klepper- 
beinii.  Lipsiae  1706.  8.  Schimmel  penn  ig  Hommel  rediuiuus.  3  Bde.  8.  Cassel  1809.  f.  Iulii 
PaciiaBeriga  Oeconomia  iuris  utriusque  cum  tabulis  ad  memoriam  iuuandam  repraesentata 
et  adnotationibus  illustrata,  etc.  Lugduni  1616.  fol.  loh.  Buno,  Memoriale  iuris  ciuilis  Ro- 
mani, quo  tituli  omnes  et  praecipuae  leges,  quae  in  50.  Dig.  libris  sunt,  emblematibus  et  ima- 
ginibus  ita  efficta  exhibentur,  ut  una  cum  titulorum  materiis  eorum  etiam  numeri  memoriae 
iraprimi,  quin  etiam  leges  illae  praecipuae  ad  suos  referri  titulos  facili  negotio  queant.  Hara- 
burgi  1673.  fol.  Desselben  Memoriale  Codicis,  Novellarum  et  Consuetudinum  Feudorum, 
ibid.  1674.  fol.  Desselben  Memoriale  Institutionum  et  Titt.ff.  De  V.  S.  et  De  R.  I.  etc.  Ratze- 
burgi  1672.  4.  Hub.  Giphanii  Oeconomia  iuris  siue  Dispositio  methodica  omnium  Librorum 
ac  Titulorum  totius  iuris  ciuilis  lustiniani  etc.  Argentorati  1612.  4.  Eus.  Begeri  Corpus  iuris 
ciuilis  reconcinnatum,  in  tres  partes  distributum,  cum  praefatione  H.  Chr.  de  Senckenberg. 
Francofurti  et  Lipsiae  1767.  2.  Voll.  4.  Eus.  Begeri  Conspectus  Corporis  iuris  Romani  ad 
ordinem  Institutionum  systematice  dispositi  etc.  Tubingae  1762.  I.  A.  Bachii  et  C.  G. 
Winckleri  Noua  Additamenta  et  Obseruationes  ad  I.  II.  Bergeri  Oeconomiam  iuris,  s.  I. 
1794.  4.  Wenck  Indicum  Corporis  iuris  ciuilis  Supplementum,  in  Opusc.  acad.  p.  184.  ff. 
Ayrer  de  necessitate  et  utilitate  indicum  iuris  uariisque  eorundem  generibus  etc.,  Praef.  ad 
Waltheri  Lexicon,  in  Opusc.  Vol.II.  p.459.ff.  Matth.  Wesenbecii  Oeconomia  iuris.  lipsiae 
1571.  4.  Compendioaa  methodus  cognitum  sibi  reddendi  uniuersum  ius  ciuile  Pandectarum, 
Codicis  et  Novellarum.  Heidelbergae  1664  8.  Io.  C.  E.  Münter  Index  Nouellarum.  Detmol- 
diae  et  Meyenbergae  1788.  8.  Jul.  Weiske,  Recbtalexicon  für  praktische  Juristen,  enthaltend 
<iie  gesammte  Rechtswissenschaft.  Leipzig  1839.  ff.  8. 
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i.  Lexica. 

Barn.  Brissonii  De  uerborum,  quae  ad  ius  ciuile  pertinent,  significatione  etc.  Lugduni 
1559.  fol.  Zuletzt:  cura  Io.  Gottl.  Heineccii  praemissa  praefatione  noua  I.  Henn.  Boehmeri. 
Halae  Magdeburgicae  1743.  fol.  I  o.  Wunderlich  Additamenta  ad  B.  Brissonii  Opus  de  V.  S. 
Hamburg  1778.  fol.  Andr.  Guil.  Gramer  Supplementi  ad  B.  Brissonii  opus  de  V.  S.  Spec.  L 
Kiliae  1813.  4.  Arn.  de  Heyger  Thesaurus  iuris  ciuilis  et  canonici  cum  additamentis  Dan. 
Venediger,  cur.  Ahasv.  Fritschius.  Colon.  Agripp.  1705.  2.  Vol.  fol.  (ed.  4.)  H.  E.  Dirksen 
Thesauri  Latinitatis  fontium  iuris  ciuilis  Romanorum  Specimen.  Lipsiae  1834.  8.  Ph  iL  Vicat 
Vocabularium  iuris  utriusque,  Lausannae  1759.  3.  Vol.  8.  Neapoli  1760.  4.  Vol.  8.  (Auszug  aus 
Brissonius.)  Henrici  Eduardi  Dirksen  Manuale  Latinitatis  fontium  iuris  ciuilis  Romano- 
rum. Thesauri  Latinitatis  epitome.  In  usum  tironum.  Berolini  1837.  4.  Heumann  Hand- 
lexicon  zum  Corpus  iuris  ciuilis.  3.  Aufl.  Jena  1851.  Dirksen  Bemerkungen  über  das  juristi- 
sche Wörterbuch  des  B.  Brissonius,  so  wie  über  die  Vorarbeiten  und  spätem  Ergänzungen 
desselben,  im  Rhein.  Mus.  II,  2.  Hugo  über  die  bey  den  Neuern  gewöhnlichen  Versetzungen 
der  zu  demselben  Kunstworte  gehörigen  einzelnen  Ausdrücke,  im  Civ.  Mag.  V,  11.  Ders. 
Vergleichung  einiger  civilistischen  Kunstwörter  bei  den  Alten  und  bei  den  Neuern,  das.  IV,  11. 
V,  5.  9.  14.  Dirksen  Bemerkungen  über  die  juristische  Bedeutung  einiger  lateinischer 
Ausdrücke,  in  den  Versuchen  etc.  No.  2.  Ders.  über  die  technische  Bedeutung  des  Aus- 
druckes Veteres,  und  einiger  andrer  verwandter  Bezeichnungen,  im  römischen  Recht,  in  den 
Beiträgen  No.  2.  Ders.  Bemerkungen  über  einige  Eigenthümlichkeiten  der  römisch-juristi- 
schen Kunstsprache,  das.  No.  7.  Hotmani  Commentarius  uerborum  iuris,  in  Opp.  T.  I. 
p.  477.  ff. 

B.  Systematische  Werke, 
a.  Nach  Ordnung  der  Quellen. 

a.  Der  Institutionen. 

ClaudiiCantiunculae  Paraphrasis  in  tres  libros  priores  Institutionum  Iustiniani.  Cui 
nunc  accessit  In  V.  priores  libri  IV.  titulos  Paraphrasis  autore  Georgio  Crudero.  Louanii 
1562.  fol.  Ant.  Fabri  lurisprudentiae  Papinianeae  scientia  ad  ordinem  Institutionum  Impe- 
rialium  reformata.  Lugduni  1607.  4.  Ulr.  Huberi  Prnelectionum  iuris  ciuilis  Tomi  IH. 
secundum  Institutiones  et  Digesta  Iustiniani.  Accedunt  Christ.  Thomasii  Additiones  etc. 
Francofurti  et  Lipsiae  1749.  4.  (Ed.  4.)  Antinomiarum  iuris  ciuilis  siue  Disputationum  ex 
Hub.  Giphanii  Praelcctionibus  desumptarum  Libri  IV.,  quibus  seruata  serie  Titulorum  Institu- 
tionum Imp.,  artificiosa  methodo  Medulla  uniuersae  lurisprudentiae  continetur;  additis  ex  toto 
iure  obiectionibus  et  solutionibus,  iisdemque  certum  in  ordinem  redactis  Conr.  Olemanno. 
Francofurti  1605.  4.  Io.  Domin.  Peregrini  Manuductio  ad  Iurisprudentiam  Iustinianeam 
per  IV.  Institutionum  Imp.  libros.  Salisburgi  1735.  4. 

ß.  Der  Pandekten. 

Ant.  Schultingii  Enarratio  partis  primae  Digestorum  seu  Pandectarum.  Accedit 
Diss.  ad  1.  1.  §.  ult.  D.  De  Quaestionibus.  Ed. 2.  Lugduni  Bat.  1 738.  8.  Io.  Ortw.  Westen- 
bergii  Principia  Iuris  secundum  ordinem  Digestorum  seu  Pandectarum  in  usum  Auditorum 
vulgata.  Lugduni  Bat.  1732.  8.  Ed.  2»-  Berolini  1814.  2.  Voll.  8.  und  in  Opp.  T.  2. 
R.  I.  Pothier  Pandectae  Iustinianeae  in  nouum  ordinem  digestae,  cum  legibus  Codicis  et 
Nouellis,  quae  ius  Pandectarum  confirmant,  explicant  aut  abrogant.  Parisiis  1818 — 21.  (Ed.  4.) 
3.  Vol.  fol.,  und  mit  Uebersetzung  par  Mr.  de  Breard-Neuville ,  Paris  1824.  24.  Voll.  8.  siehe 
Themis  V.  VII.  p.  28.  ff.  Duareni  in  primam  partcra  Pandectarum  methodica  enarratio,  in 
Opp.  p.  1-  153.  In  Lib.  V.  Dig.  Commentarius,  ibid.  p.  153—87.    Hotmani  Epitomatorum 
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in  Pandectas  Libri  XXII.,  in  Opp.  T.  I.  Iusti  Meieri  Collegium  Argentoratense  totius  Iuris- 
prudentiae  absolutum  systema  exhibens,  c.  adnott.  loh.  O.  Taboris  etc.  Argentorati  1657. 
3. Voll.  4.  und  Greg.  Biccii  Collegium  iuridicum  Argentoratense  enucleatum etc.  Argentorati 
1664.  4.  Io.  Henr.  Rotheri  Commentatio  theoretico-practica  in  Doctrinam  Pandectarum 
Ludovicianam.  Halae  1742.  2.  Voll.  8.  Compendium  iuris  e  lectionibus  W.  A.  Lauterbachii 
collectum  a  loh.  Iac.  Schützio.  Tubingae,  Francof.  et  Lips.  s.  a.  8.  Io.  Aug.  He  Ilfeld  Iuris- 
prudentia  forensis  secundum  Pandectarum  ordinem,  cur.  Go.  Eus.  Oeltze.  Jenae  1787.  8. 
Io.  Gottl.  Heineccii  Elemente  iuris  ciuilis  secundum  Ordinem  Pandectarum.  Dazu 
Obscruationes  theoretico  -  practicae  ad  Pandectas.  Berolini  1760.  8.  Mich.  Godfr. 
Wernherii  Commentationes  ad  Digesta,  imprimis  ad  Roehmeri,  Heineccii  etLudovici  com- 
pendia  eorum.  Pars  prior.  Francofurti  ac  Lipsiae  1764.  8.  (Lib.  1—19.)  Io.  Domat  Legum 
delectus  ex  Libris  Dig.  et  Cod.  Ad  usum  scholae  et  fori.  Ed.  2.  Amstelaedami  1703.  4. 
Andr.  Mylii  Nucleus Pandectarum.  Access.  Germ.  Cousinii receptarum  utriusque iuris Partitio- 
nes.  Lips.  1686.  12.  A.  A.  Pagen  stechen  Admonitoria  ad  Pandectas.  (37 — 50.)  Accedunt  de 
Authoribus  Auctoribusue  Authenticarum  Codici  Iustinianeo  insertarum  Diss.  II.  Coloniae  1 706. 8. 
Claud.  Gendraei  Ars  Tribonianica  et  Anti  Cuiaciana  seu  in  Heptateucho  Iustinianeo  germa- 
nus Triboniani  genius  Cuiaciano  contrarius.  Parisiis  1644.  32.  W.  A.  Lauterbachii  Com- 
pendium iuris.  Tubingae  1697.  8.  Dazu:  Io.  Henr.  Berger i  Resolutiones  legum  obstantium, 
quae  in  compendio  iuris  Lauterbachiano  expromuntur  cur.  Chr.  H.  Bergero.  Ed.  3.  Vitem- 
bergae  in  Saxonibus  1716.  8.  Chr.  Friedr.  Glück  ausführliche  Erläuterung  der  Pandekten 
nach  Hellfeld.  Bd.  1-34.  Erlangen  1790— 1830.8.,  fortgesetzt  von  Mühlenbruch  Bd.35— 43. 
1832—43.,  fortgesetzt  von  Ed.  Fein  Bd.  44.  45.  3  Bde.  Register. 

b.  Nach  selbstständiger  Ordnung. 

Arn.  Vinnii  Iurisprudentiae  contractae  siue  Partitionum  iuris  ciuilis  Libri  IV.  Adiectus 
est  Tractatus  de  iurisdictione,  pactis,  transactionibus  et  Collationibus.  Ed.  3.  Roterodami 
1661.  8.  (Domat)  Les  loix  civiles  dans  leur  ordre  naturel.  Paris  1695.  5.  Voll.  8.  (Ed. 2.)  Luxem- 
bourg  1702.  5.  Voll.  8.  Car.  Christoph.  Hofacker  Principia  iuris  civilis  Romano-Germanici. 
Tubingae  1)  1788.  1789.  2)  18»»— 1803.  3.  Vol.  H.  (Vol.  2.  et  3.)  von  Christian.  Gmelin.)  Gott- 
fried Voglers  Biblisches  Corpus  Iuris  oder  Iuris-Prudentia  biblica,  darinnen  zu  befinden 
Biblische  I.  Kirchen-  IL  Polizey-  III.  Process-  und  Gerichts-  IV.  Pcinl.  Halssgerichts-Ord- 
nung,  Welche  aus  dem  Heil.  Bibel-Buch  und  denen  darinnen  befindlichen  eigentlichen  Worten 
gezogen,  unter  gewisse  Titul  gebracht,  und  auf  Begehren  in  Druck  gegeben.  Wittenberg 
1704.  i<.  Christ.  Gottlieb  Haubold  Doctrinae  Pandectarum  lineamenta  cum  locis  clas- 
«ici.s  iuris  in  primis  Iustinianei  et  selecta  literatura  maxime  forensi —  in  usum  praelectionum 
adumbrauit.  Lipsiae  1820.  8.  P.  Lud.  Kritz  das  Pandektenrecht  aus  den  Rechtsbüchern 
Ju^tinians  nach  den  Erfordernissen  einer  zweckmässigen  Gesetzgebung  dargestellt  und  mit 
vergleichenden  Hinweisungen  auf  das  Französische,  Oesterreichische  und  Preussische  Recht 
begleitet.  1.  Thl.  1.  Bd.  Meissen  1835.  8.  J.  N.  v.  Wening-Ingenheim  Lehrbuch  des  ge- 
meinen Civilrechts  nach  Heise's  Grundriss  etc.  bearbeitet.  1)  München  1822—25.  3.  Bde.  8. 

2)  1824  —  25.  5)  von  Fritz  besorgt  1836  —  37.  Dazu  Erläuterungen,  Zusätze  und  Berich- 
tigungen von  Job.  Ad.  Fritz.  Freiburg  1833 — 39.  3.  Bde.  8.  Albr.  Schweppe  das  Römische 
Privatrecht  in  seiner  Anwendung  auf  Teutsche  Gerichte  als  Leitfaden  zu  den  Vorlesungen  über 
die  Pandecten.  Altona  1)  1814.  2)  1819.  8.  Arn.  Heise  Grundriss  eines  Systems  de«  ge- 
meinen Civilrechts  zum  Behufe  von  Pandecten- Vorlesungen.  Heidelberg  1)  1816.  2)  1857. 

3)  1828.  Friedr.  Blume  Grundriss  des  Pandektenrechte.  Mit  einem  Quellenregister.  Halle 
1)  lf29.  2)  1844.  8.  Ed.  Böcking  Grundriss  zu  Pandekten-Vorlesungen  (mit  Ausschluss  des 
Erbrecht*)  nebst  Quellen-  und  Litteratur-Angaben  und  einer  Quellen-Chrestomathie.  Bonn 
5.)  1861.  8.  (mit  Erbrecht.)  Alb.  Schweppe  das  Römische  Privatrecht  in  seiner  heutigen 
Anwendung.  Vierte  als  Handbuch  bearbeitete  Ausgabe.  1.  und  2.  Bd.  Göttingen  1828.  8. 
3. und  4.  Nach  des  Verfassers  Tode  fortgesetzt  von  Wilh.  Mejer.  1831—32.  J.  F.  Kierulff 
Theorie  des  Gemeinen  Civilrechts.  l.Band.  Altona  1839.8.  Vorlesungen  über  das  gemeine 
Grilrecht  von  Jon.  Friedr.  Ludw.  Göschen.   Aus  dessen  hinterlassenen  Papieren  herausgege- 
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hen von Albr. Emleben.  Göttingen  1)  1838. ff.  2)  1843.ff.  5.Bde.  8.  F.  C.  v.Savigny  System  de« 
heutigen  Römischen  Rechts.  Berlin  1840 — 49.  8.  Bde.  8.  u.  1 .  Bd.  Reg.  C.  F.  F.  S  i  n  t  e  n  i  s  das 
pract.  gemeine  Civilrecht.  Leipzig  3.  Bde.  2.  Aufl.  1860 — 61.  C.  F.  Mühlenbruch  Doctrina 
Pandectarum.  Halae  1)  1823—25.  2)  1827.  3)  1830.  1831.  3.  Bde.  8.  Desselben  Lehrb.  de«  Pan- 
dekten-Rechts  nach  der  Doctrina  Pandectarum  deutsch  bearbeitet.  Halle  1)  1835—37.  4)  her- 
ausgegeben von  O.  C.  v.  Madai  1844.  3.  Bde.  8.  A.  A.  F.  Rudorff  Orundriss  zu  Vorlesungen 
über  d.  gem.  Civilrecht  mit  einer  Sammlung  von  Beweisstellen  u.  Ausführung  einzelner  Lehren. 
Berlin  1)  1833.  2)1843.  8.  G.  F.  Puchta  Pandekten.  8.Aufl.  herausgeg. von  A.  A.  F.  Rudorff. 
Leipzig  1856.  8.    Desselben  Vorlesungen  über  das  heutige  römische  Recht,  herausgeg.  von 
A.A.  F.  Rudorff.  Leipzig  1847— 48.  2.  Bde.  8.  4.  Aufl.  1855.    K.  A.  v.  Van  gerow  Leitfaden 
für  Pandekten -Vorlesungen.    Marburg  und  Leipzig  1841—47.    3.  Bde.  8.  6.  Aufl.  1851. 
1854.  1856.    A.  Chr.  Joh.  Schmidt  Handbuch  des  gegenwärtig  geltenden  geineinen  deut- 
schen bürgerlichen  Rechts.  Besonderer  Theil  1.  Bd.  Leipzig  1847.  8.  2.  Bd.  1848.    L.  A. 
Warnkönig  Grundriss  zu  Pandekten-Vorlesungen.  Freiburg  1837.  8.    J.  A.  Seuffert  Prak- 
tisches Pandektenrecht.  Würzburg  1)  1825.  3.  Bde.  8.  2)  1847—48.    John  Ayliffe  a  new 
Pandect  of  Roman  civil  law  as  anciently  established  in  that  Empire  and  now  reeeived  and 
practised  in  most  European  Nations.  London  1734.  fol.    Franc.  Connani  Commentariorum 
iuris  ciuilis  Libri  X.,  cur.  Franc,  ilotomano.  Basileae  1562.  fol.    A.  K.  H.  v.  Hartitzsch  da« 
Römische  Privatrecht  in  ausführlicher  tabellarischer  Darstellung.  Leipzig  1831.8.  Gottl. 
Hufeland  Lehrbuch  des  in  den  deutschen  Ländern  geltenden  gemeinen  oder  subsidiarischen 
Civilrecht«.  Giessen  1808  —  14.  2.  Bde.  8.   Io.  Christ.  Woltari  Commentarii  iuris  Iustinianei 
nouissimi.  T.  I.  Halae  Magd.  1796.  8.    A.  F.  J.  Thibaut  System  des  Pandektenrecht«.  Jena 
1814.  3.  Bde.  8  (4.  Ausg.)    Bruno  Schilling  Fandekten-Recht  für  Studirende.  Berlin 
1844.8.    Ludwig  Arndts  Lehrbuch  der  Pandekten.  München  1850.8.  3.  Aufl.  1859.4)  1861. 
Patrick  Colquhouna  Summary  of  the  Roman  civil  law,  illustratcd  by  commentaries  on  and 
parallels  from  the  Musaic,  Canon,  Mohammedan,  English,  and  foreign  law.  London  1849. 
5.  Voll.  8.    v.  Ho lzsch über  Theorie  und  Casuistik  des  gemeinen  Civilrechtes.  Bd.  I.  Leipzig 
1843.  Bd.  II.  Ath.  1.  u.  2.  1815.47.8.  2.  Aufl.  ^57.    Ed.  Böckin  g  Pandekten  des  römischen 
Privatrechtes  oder  Institutionen  des  gemeinen  deutschen  Civilrechtes.  Bonn  1843.8.  2.  Ausg. 
1853.  Bd.  2.  1.  Abth.  I^eipzig  1855.  8.    Alois  B ri n z  Lehrbuch  der  Pandekten.  Bd.  1.  Erlan- 
gen 1857.8.  Bd.  2.  1860.    Puchta  Cursus  der  Institutionen.  Leipzig  1841.  3.  Bde.  8.  heraus- 
gegeben von  Rudorff  1850.  f.  2.  Ausg.  1851.  5.  Ausg.  1857.    Seh  i  1 1  in  g  Lehrbuch  für  Institu- 
tionen und  Geschichte  des  römischen  Privatrechtes.  Bd.  1.  I/eipzig  1834.  Bd.  2.  1837.  Bd.  3. 
1846.    v.  Keller  Institutionen.  Grundriss  und  Ausführungen.  Leipzig  1861.  8. 

C.  Werke  über  die  Praxis  und  für  praktische  Uebung. 

R.  Jhering  Civilrechtsfalle  ohne  Entscheidungen.  Zu  academischen  Zwecken  heraus- 
gegeben. 1.  Heft,  enthaltend  100.  Recht.sfiille  vom  Verfasser  und  36.  vom  verstorbenen  G.  F. 
Puchta.  Leipzig  1847.  8.  C.  F.  v.  Hufnagel  Mittheilungen  aus  der  Praxis  der  württembergi- 
schen  Civilgerichte.  Neue  Folge.  1.  Heft.  Reutlingen  und  Leipzig  1818.  8.  Diod.  Tuldeni 
de  caussis  corruptorum  iudiriorum  libri  IV.  Louauii  1702.  fol.  A.  Mornac  Recueil  d'Arrests 
du  Parlement  de  Paris  depuis  1588.  jusqu'cn  1620,  hinter  den  Obss.  in  Cod.  (s.  oben  A,  d.) 
Hotmani  Consilia  tum  in  ciuilibus  tum  in  criminalibus  caussis  exposita  et  partim  ad  antiquam 
ueterum  Iurisconsultorum,  partim  ad  furensem  Doctorum  et  pragmaticorum  consuetudinem 
adeommodata,  in  ()pp.  T.  II.  Z  asii  Consilia  siue  iuris  responsa,  in  Opp.  T.  6.  R.  Bachouii 
Echtii  ad  partem  posteriorem  Chiliados  Ant.  Fabri,  quam  de  erroribus  interpretum  falso  in- 
scripsit  Francofurti  1624.  fol.  Joh.  Steph.  Pütter  Auserlesene  Rechtsfälle  aus  allen  Theilen 
der  in  Teutschland  üblichen  Rcchtspelehrsamkeit  in  Deductionen,  rechtlichen  Bedenken  und 
Urtheilen,  theils  in  der  Göttingischen  Juristen-Facultiit  theils  in  eignem  Namen  ausgearbeitet. 
Göttingen  1788 — 1809.  4.  Bde.  fol.  (2.  Aufl.)  Elvers  über  die  nationale  Bedeutung  der  Deut- 
schen Spruch-Collcgien,  in  besonderer  Beziehung  auf  die  ihnen  entzogene  Theilnahme  an  der 
Deutschen  Strafrechtspflege,  in  Der  nationale  Standpunkt  etc.  S.  566—71.  Und:  über  die 
Vereinigung  der  höchsten  Gerichtshöfe  Deutachlands  zu  einer  gemeinsamen  Herausgabe  ihrer 
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gemeinrechtlich  wichtigen  richterlichen  Arbeiten  und  Entscheidungen,  daselbst  S.  572—79. 
Chr.  Fr.  Elvers  Practische  Arbeiten  zur  Förderung  wissenschaftlicher  Ausbildung  des  ge- 
meinen Hechts.  Rostock  1836.  8.  Ferretti  Re sponsa,  in  Opp.  An  L  Fabri  de  Erroribua 
Pragmaticorum  et  Interpretum  iuris  Chilias.  Genevae  1613 — 28.  4.  Voll.  4.  Carl  Aug.  Titt- 
mann's  Handbuch  für  angehende  Juristen  zum  Gebrauch  während  der  Universitätszeit  und 
bei  dem  Eintritte  in  das  Geschäftsleben.  2.  Aufl.,  herausgeg.  von  C.  Ed.  Pfotenhauer.  Halle 
1846.  8.  B.  W.  Pfe  iffer  Practische  Ausführungen  aus  allen  Theilen  der  Rechtswissenschaft. 
Mit  Erkenntnissen  des  Oberappellationsgerichts  zu  Cassel.  Hannover  1825  —  86.  4.  Bde.  4 
D.  G.  Strube's  Rechtliche  Hedenken,  herausgegeben  von  E.  Spangenberg.  Hannover 
1827—28.  3.  Bde.  4.  A.  Heise  und  Cropp  Juristische  Abhandlungen  mit  Entscheidungen 
des  Oberappellationsgerichts  der  vier  freien  Städte  Deutschlands.  Hamburg  1827  —  30. 
2.  Bde.  8.  A.  F.  Gett  Praktische  Erörterungen  aus  dem  gesammten  Gebiete  der  Rechtswis- 
senschaft. Erlangen  1845.8.  A.  Schiebe  Correspondenz  über  kaufmannische  Rechtsfälle 
nebst  den  Entscheidungen.  Leipzig  1844.8.  P.  L.  Kritz  Sammlung  von  Rechtfällen  und 
Entscheidungen  derselben,  mit  wissenschaftlichen  Excursen.  Leipzig  1833  — 45.  5.  Bde.  8. 
J.  C.  Gensler  Rechtsfälle  für  die  Civilprocess- Praxis,  2.  Ausg ,  von  C.  K.  Mörstadt.  Heidel- 
berg 1833.  8.  F.  A.  v.  L  angenn  und  A.  S.  Kori  Erörterungen  praktischer  Rechtsfragen  aus 
dem  gemeinen  und  Sächsischen  Civilrechte  und  Civilprocesse,  mit  Beziehung  auf  die  darüber 
vom  Königl.  Sächs.  vormaligen  Appellations-  und  nunmehrigen  Obcrappcllalions-Gericht  er- 
theilten  Entscheidungen.  2.  Aufl.  Dresden  und  Leipzig  1836— 37.  3. Bde.  8.  Neue  Sammlung 
bemerkenswerther  Entscheidungen  des  Ober- Appellationsgerichtes  zu  Cassel.  Herausgege- 
ben unter  der  Aufsicht  des  Kurf.  Justiz-Ministerium  von  F.  G.  L.  Strippelmann.  Cassel. 
(Wunderlich)  Rechtssprüche  und  Gutachten  der  Juristen-Facultät  zu  Rostock.  Berlin  1846.  8. 
H.  C.  Briegleb  Rechtsfalle  zum  academischen  Gebrauch.  Göttingen  1848.  4.  2.  Bd.  das. 
(Dietrich)  1850.  Juristische  Aufgaben  zum  Gebrauch  bei  academischen  Vorlesungen.  Halle 
1849.  8.  (bei  C.  E.  M.  Pfeffer.)  Sarwey,  Ob.-Trib.-R.  Civil-Practicum  oder  Anleitung  zu 
Entscheidung  von  Civil -Rechts -Streitsachen.  Stuttgart  und  Augsburg  1856.  4.  Hefte.  8. 
Pagenstecher  Pandekten-Practicum.  Heidelberg  18U1.8. 

D.  Besondere  Schriften  über  die  Controversen,  und  Dogmen- 

geschichte  überhaupt. 

Ant.  Merendae  Controuersiarum  iuris  Libri  XXIV.,  c.  praef.  C.  Roberti.  Bruxellis 
1745 — i6.  5.  Voll.  fol.  Sam.  de  Cocceii  Ius  ciuile  controuersum,  ad  illustrationem  cora- 
pendii  Lauterbachiani.  Francofurti  et  Lipsiae  172^.  2.  Voll.  4.  (Ed.  2.)  loh.  Brunnemanni 
Exercitationes  Iustinianeae  XXXII.,  ius  Institutionura  controuersum  ad  usum  modernum 
applicatum  iuxta  ordinem  §§.  perspicue  exhibentes,  a  Sam.  Strykio  3.  editae.  Francofurti  ad 
Viadrum  1678.  4.  Andr.  Fachinei  Controversiarum  iuris  Libri  X.  (cum  Lib.  XI  —  XIII.) 
Coloniae  Agrippinae  1604.  4.  C.  F.  Walch ii  Iutroductio  in  Controuersias  iuris  ciuiiis  recen- 
tiores  inter  Iurisconsultos  agitatas.  Ed.  3.  Ienae  1791.  8.  Rogerii  Beneuentani  de  Dissensioni- 
bus  Dominorum  siue  de  controuereiis  (Glossatorum)  opusculum,  ed.  Chr.  G.  Haubold.  Lipsiae 
1821.  8.  Dazu  Wenck  in  Opusc.  acad.  p.  398.  ff.  C.  F.  Rosshirt  Dogmengeschichte  des 
Cmlrechts.  Heidelberg  1853.  8.  Mathiae  Controversenlexicon  des  römischen  Civilrechts. 
I. LT.  Leipzig  1857.  1859.  4.  Haenel  Dissensiones  dominorum  s.  controuersiae  ueterum  iuris 
ilomani  interpretum,  qui  glossatores  uocantur.  Lipsiae  1834. 
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E.  Sammlungen  und  gemischte  Schriften, 
a.  Desselben  Verfassers. 


er.  Opera  omnia  und  dergleichen. 

Thibautüber  Dominici  Albanensis  promptuarium  uniuersonum  operum  Iacobi  Cujacii. 
im  Arch.  f.  civ.  Prax.  Bd.  1».  No.  11.21.  Iacobi  Cuiacii  Opera,  ad  Parisiensem  Fabrotianam 
Editionem  diligentiBsime  exaeta.  Venetiis  1758.  Vol.  1—8.  Mutinae  1777  —  83.  Vol.  4 — ll.fol. 
Dazu  Promptuarium,  cura  et  in  du  Stria  Dominici  Albanensis.  Mutinae  1 795.  2.  T.  fol.  Franc. 
Balduini  Opuscula  omnia  iuridica,  in  Heineccii  Iurisprud.  Rom.  et  Att.  T.  I.  Ant.  Augu- 
stini Opera  omnia.  Lucae  1766—72.  7.  Voll.  fol.  Andr.  Alciati  Opera  omnia.  Francofurti 
1617.4.  Voll.  fol.  Franc.  Duareni  Omnia  opera.  Francofurti  1592.  fol.  Franc.  Hotmani 
Opera.  Genevae  1599 — 1CO0.  3.  Voll.  fol.  Iac.  Gothofredi  Opera  iuridica  minora  cum 
praefat.  Chr.  He.  Trotz.  Lugduni  Bat.  1733.  fol.  Opuscula  uaria,  Genevae  1654.  4.  Udalr. 
Zasii  Opera  omnia.  Francofurti  ad  M.  1590.  6.  Voll.  fol.  Guil.  Marani  Opera  omnia  aeu 
Paratitla  Digestorum  et  uarii  Tractatus  iuris  ciuilis,  cur.  Chr.  Henr.  Trotz.  Traiecti  ad  Rh. 
1741.  fol.  Em.  Merillii  Obseruationum  Libri  VIII.,  Expositionen  in  L.  Decisiones,  Varian- 
tium  ex  Cuiacio  Libri  III.,  DirTerentiarum  iuris  ex  libris  Iulii  Pauli  Liber  sing.  Oratio  de  tem- 
pore in  studiis  iuris  prorogando  etc.  Neapoli  1720.  4.  Steph.  Forcatuli  Opera.  Parisiis 
1595.  fol.  Ger.  Noodt  Opera  omnia.  Accedit  lo.  Barbeyracii  historioa  uitae  Auctoris  narratio. 
Lugduni  Batauorum  1767.  2.  Voll.  fol.  Com.  v.  Bynkershoek  Opera  omnia.  Lugduni  Bat. 
1767.  2.  Voll.  fol.  Io.  Corrasii  Opera  omnia,  cur.  V.  G.  Forsten).  Witebergae  1603. 
2.  Voll.  fol.  Ant.  Goueani  Opera  iuridica,  philologica,  philosophica,  cur.  Iac.  v.  Vaassen. 
Roterodami  1766.  fol.  Barn.  Brissonii  Opera  minora  uarii  argumenti,  rec.  A.  D.  Trekell. 
Lugduni  Bat.  1749.  fol.  Hug.  Donelli  Opera  omnia.  Lucae  1762—70.  12.  Voll.  fol.  Ant. 
Contii  Opera  omnia,  cur.  Em.  Merillio.  Parisiis  1616.4.  Aem.  Forretti  Opera  omnia. 
Francofurti  1598.  4.  Ia.  Vinc.  Grauinae  Opera  seu  Originum  iuris  ciuilis  Libri  III.,  quibus 
accedunt  de  Romano  imperio  Lib.  sing,  eiusque  orationes  et  opuscula  Latina,  rec.  G.  Mascouius. 
LipBiae  1737.  4.  Io.  Ortw.  Westenbergii  Opera  omnia  iuridica,  cur.  Io.  Henr.  Iungio. 
Hanoverae  et  Luneburgi  1746.  3.  T.  4.  Christ,  (io.  Haubold  Opuscula  academica,  cur. 
C.  F.  Chr.  Wenck.  Lipsiae  1825—29.  2.  Voll.  8.  Nie.  Burgundi  Opera  omnia  quae  de  iure 
fecit.  Bruxellis  1674.  4.  Ge.  Christ.  Gebaueri  Exercitationes  academicae  uarii  argumenti, 
cur.  Io.  Iust.  Weissmantcl.  Erfordiae  1776.  2.  Voll.  4.  Io.  Gottl.  Heineccii  Opusculorum 
uariorum  Sylloge.  Halae  Magdeb.  1735.  4.  Car.  God.  de  Winckler  Opuscula  minora,  ed. 
G.  L.  Winckler.  Drcsdae  et  Lipsiae  1792—96.  2.  Voll.  8.  Christ.  Frid.  Glück  Opuscula 
iuridica.  Erlangae  1785— 89.  4.  Voll.  8.  Franc.  Zoannetti  Opera  omnia.  Marpurgi  1600.  4. 
Christfr.Waechtleri  Opuscula iuridico-philologica rariora.  Traiecti  ad  Rh.  1733.8.  Gottfr. 
Masco  vii  Opuscula  iuridica  et  philologica,  rec.  I.  L.  E.  Püttmannus.  Lipsiae  1776.  8.  Bern. 
Henr.  Reinoldi  Opuscula  iuridica  adhuc  rariora,  rec.  loh.  Frid.  Iugler.  Lugduni  Bat.  1755.8. 
Car.  Fr.  Chr.  Wenck  Opuscula  academica  ed.  Fr.  CG. Stieber.  Lipsiae  1834.  8.  Ge.  Henr. 
Ayreri  Opuscula  uarii  argumenti,  ed.  Io.  Henr.  Iungius.  Gottingae  1746—47.  2.  Voll.  8. 

ß.  Gewählte  Abhandlungen. 

K.  Röder  Abhandlungen  über  practische  Fragen  des  Civilrechtes.  Giessen  1833.  8. 
C.  Hey  er  Abhandlungen  aus  verschiedenen  Theilen  der  Rechtswissenschaft.  J.  F.  J. 
Sommer  Rechtawissenschaftliche  Abhandlungen.    Giessen  8.     v.  Batz  Abhaudlungen 
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über  verschiedene  Gegenstände  des  natürlichen  und  positiven  Rechts.  Feuerbach  civili- 
stische Versuche.  Heinr.  Ed.  Dirks en  Civilistische  Abhandlungen.  Berlin  1820.  2.  Bde.  8. 
Aegidii  Menagii  Iuris  civilis  amoenitates.  Parisiis  1664.  8.  Dann  cum  praefatione  Io.  Guil. 
Hoffmani.  Francofurti  et  Lipsiae  1788.  8.  Io.  Corasii  Miscellaneorum  iuris  civilis  libri  sex. 
Lagduni  1549.  8.  Iac.  Maestertii  de  iustitia  Romanarum  legum  libri  duo,  in  quibus  primum 
los  Civile  a  communis  scholae  calumniis  uindicatur.  Lugduni  Bat.  1634.  12.  B.  Brissonii 
Selectarum  ex  iure  civili  Antiquitatum  libri  IV.  Eiusdem  ad  legem  Iuliam  de  adulteriis  liber  I., 
de  solutionibus  et  liberationibus  libri  III.,  de  ritu  nuptiarum  liber  I.,  de  iure  connubiorum  liber 
alter.  Antverpiae  1585.  8.  Gottl.  Leb.  Funke  Beiträge  zur  Erörterung  practischer  Rechts- 
materien, mit  Berücksichtigung  des  sächsischen  Rechts.  Chemnitz  1830.  8.  C.  J.  M.  V  alett 
Practisch-Theoretische  Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  Römischen  Privatrechtes.  Göt- 
tingen 1824.  8.  F.  C.  Gesterding  Alte  und  neue  Irrthümer  der  Rechtsgelehrten.  Eine  Reihe 
Ton  Abhandlungen  und  Monographien.  Greifswald  1818.  8.  Ders.  Ausbeute  von  Nach- 
forschungen über  verschiedene  Rechtsmaterien.  Greifswald  1826—86.  5.  Bde.  8.  Wilhelm 
Francke  Civilistische  Abhandlungen.  Göttingen  1826.  8.  Desselben  Beiträge  zur  Erläu- 
terung einzelner  Rechtsmaterien.  l.Abth.  Göttingen  1828.  8.  C.  A.  D.  Unterholzner  Juri- 
stische Abhandlungen,  mit  einer  Vorrede  von  P.  Joh.  Ans.  Feuerbach.  München  1810.  8. 
Ed.  Schräder  Abhandlungen  aus  dem  Civil-Rechte.  1.  Bändchen.  Hannover  1808.  8.  Des- 
selben civilistische  Abhandlungen.  Weimar  1816.  8.  Ev.  Ottonis  Dissertationuro  iuris 
publici  et  privati  pars  prima.  Accedit  orationum  trias.  Trajccti  ad  Rh.  1723.  4.  Gottl.  Hufe- 
land über  den  eigenthümlichen  Geist  desRömischen  Rechts  im  Allgemeinen  und  im  Einzelnen 
mit  Vergleichungen  neuer  Gesetzgebungen.  Eine  Reihe  von  Abhandlungen  u.  s.  w.  Glessen 
1815.  2.  Bde.  8.  M.  Tönsen  Beiträge  zur  Kritik  und  zur  Basis  eines  allgemeinen  positiven 
Privatrechts.  l.Bds.  1.  Heft.  Kiel  1842.8.  Aug.  Guil.  de  Schroeter  Observationes  iuris  ci- 
uilis.  Jenae  1826.  8.  Chr.  Fr.  Elv  ers  Beiträge  zur  Rechtslehre  u.  Rechtswissenschaft.  Bd.  1. 
Ilft  1.  Göttingen  1820.  8.  P.  L.  Kritz  Exegetisch-praktische  Abhandlungen  über  ausgewählte 
Materien  des  Civilrechts.  Leipzig  1824.  8.  AI.  Aug.  v.  Buch holtz  Juristische  Abhandlungen 
aus  dem  Gebiete  des  heutigen  Römischen  Rechts.  Königsberg  1883.  8.  AI.  Aug.  v.  Buc  h- 
hol tz  Versuche  über  einzelne  Theile  der  Theorie  des  heutigen  Römischen  Rechts.  Königsberg 
A.  F.  J.  Thibaut  Civilistische  Abhandlungen.  Heidelberg  1814.  8.  Desselben  Versuche  über 
einzelne  Theile  der  Theorie  des  Rechts.  Jena  1)  1798.  2)1817.  2.  Bde.  8.  Konr.  Büchel  Ci- 
rilrechtliche  Erörterungen.  Marburg  1834 — 89.  2.  Bde.  8.  P.  L.  Kritz  Darstellung  praktischer 
Materien  des  Römischen  Rechts.  1.  Bd.  Dresden  und  Leipzig  1831.  8.  II.  1).  L.  F.  Hassen- 
pflug  Kleine  Schriften  juristischen  Inhalts.  1.  Bdchn.  Leipzig  1845.  8.  Ludw.  v.  d.  Pfordten 
Abhandlungen  aus  dem  Pandektenrechte.  Erlangen  1840.  8.  Rud.  Jhering  Abhandlungen 
aus  dem  Römischen  Recht.  Leipzig  1844.  8.  W.  Seil  Versuche  im  Gebiete  des  Civilrechts. 
1. Thl.  Glessen  1833— 34.  2.  Bde.  8.  Io.  Frid.  Lud.  Goeschen  Observationum  iuris  Romani 
Speciraen.  Berolini  1811.  8.  Karl  Witte  Abhandluugen  aus  dem  Gebiete  des  romischen 
Rechts.  Berlin  1817.8.  L.  I.  Guy  et  Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  Civilrechts.  Heidel- 
berg 1829.  8.  Io.  Car.  van  Wachendorff  Dissertationum  Trias.  I.  De  Principe  legibus  so- 
luto.  IL  De  condictioue  triticaria.  III.  De  pactis  nudis.  Trajecti  ad  Rh.  1730.  8.  Miscellac  de- 
fensiones  pro  Cl.  Salmasio  de  uariis  obseruationibus  et  emendationibus  ad  ius  Atticum  et  Ro- 
manam  pertinentibus.  Lugduni  Bat.  1645.  8.  Ludw.  Arndts  Beiträge  zu  verschiedenen  Leh- 
ren des  Civilrechtes  und  Civilprocesses.  1.  Heft.  Bonn  1837.  8.  L.  G.  Wächter  Erörterungen 
au*  dem  Römischen,  Deutschen  u.  Württembergischen  Rechte.  Stuttgard  1845 — 46.  .S.Hefte.  8. 
(Je.  d'Arn au  d  Variarum  Coniecturarum  libri  duo.  Franequcrae  1738.  4.  Chr.  Frid.  Müh- 
lenbruch Obseruationum  iuris  Romani  Spec.  I.  Regiomonti  1818.  8.  Barthol.  Chesii  de 
Differentiis  iuris  liber  singularis,  in  Heineccii  Jurispr.  Rom.  et  Att.  T.  II.  p.  611 — 914.  Alciati 
Paradoxa  iuris  ciuilis,  in  Opp.  T.  IV.,  Parerga,  daselbst.  Duaren  i  Disputationum  anniuersa- 
riarum  Libri  IL,  in  Opp.  T.  IL  Hotmani  Disputationes  iuris  ciuilis,  in  Opp.  T.  I.  und  Quaestio- 
num  illustrium  Liber,  das.  p.  845.  ff.  I.  Gothofredi  Animaduersionum  iuris  ciuilis  Liber,  in 
Opp.  min.  p.  265.  ff.  Iac.  Caimi  Lucubrationes  iuris  uariae.  Patauii  1685.  fol.  Noodt  Pro- 
babilium  iuris  ciuilis  Libri  IV.,  in  Opp.  T.  I.  Obseruationum  Libri  IL,  das.  Dazu  Püttmann 
in  Opusc.  iurid.  N.  2.  und  Waechtler,  das.  p.  175.  ff.,  und  in  Opusc.  N.2.  v.  Bynkershoek, 
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Obseruationum  iuris  Rom  an  i  Libri  VIII.,  in  Opp.  T.  I.  Barth,  de  Henao  Otia  Salmantina. 
Salmanticae  1707.  fol.  loh.  Chr.  Franckii  Triga  opusculorum  uarias  iuris  ciuilis  materias 
pertractantium.  Halae  Magd.  1747.  4.  P.  Fabri  Semestrium  Libri  III.  Paris.  1570—95. 
S.  Voll.  4.  Franc,  de  Amaya  Obseruationum  iuris  Libri  III.  Coloniae  1633.  4.  Em.  Me- 
riliii  Obseruationum  Libri  III.  Lutetiae  Paris.  1618.  4.  Mureti  Obseruationum  iuris  Liber 
aingularis,  in  Opp.  T.  II.  p.  501.  ff.  P.  de  Toullieu  Collect anea,  cur.  Io.  Wolbers,  qui  et  De- 
cadem  Obseruationum  addidiU  Groningae  1737.  4.  Melch.  de  Valentia  Illustrium  iuris 
tractatuum  Libri  III.  Coloniae  Allobr.  1730.  4.  Greg.  Maiansii  Disputationes  iuris.  Lugduni 
Bat.  1752.  2.  Voll.  4.  Hier.  Treutleri  Selectarum  Di°putationum  ad  iusciuile  Iustinianaeum 
L.  Libris  Pandectarum  comprehensum  Volumina  II.  Ed.  5.»»  Marpurgi  1606.  4.  los.  Leon,  de 
Banniza  Disquisitiones  iuris  plani  ac  controversi  Pandectarum  ad  Heineccii  Elementa  iuris 
ciuilis.  Oeniponte  1780.  2.  Voll.  8.  Helfr.  Ulr.  Hunnii  Variarum  resolutionum  iuris  ciuilis 
Libri  IV.  Francofurti  et  Marburgi  1670.  4.  Arn.  Vinnii  Selectarum  iuris  quaestionum  Libri  IL 
Francofurti  ad  M.  1733.  4.  Ge.  Frantzkii  Variarura  resolutionum  Libri  II.  Jenae  1656.  4. 
Ed.  2.  I.  L.  E.  Püttmanni  Probabilium  iuris  ciuilis  Liber  singularis.  Lipsiae  1768.  8.  und 
Lib.  II.  ib.  1773.  8.  A.  A.  Pagenstecheri  Bene  dictorum  Liber  unus.  Bremae  1700.  8.  Chr. 
II.  Go.  Köchy  Meditationen  über  die  interessantesten  Gegenstände  der  heutigen  Civilrechts- 
gelahrtheit.  1.  Bd.  Leipzig  171)5.  8.  A.  IX  Weber  Beiträge  zu  der  Lehre  von  gerichtlichen 
Klagen  und  Einreden.  Schwerin  u.  Wismar  2)  1794  3)  1803.  8.  I.  A.  Seuffert  Erörterungen 
einzelner  Lehren  des  Kömischen  Privatrechtes.  Würzburg  1X21.  8.  I.  I.  Bachofen  Ausge- 
wählte Lehren  deB  römischen  Civilrechts.  Bonn  1848.8.  Friedr.  Christian  Arnold  Prak- 
tische Erörterungen  aus  dem  Rechtsgebiete.  Erlangen  1844—45.  1.  u.  2.  Hft.  8.  Savigny 
Vermischte  Schriften.  5.  Bde.  Berlin  1850. 


b.  Verschiedener  Verfasser. 

Hoff  mann  und  Fuhr  civilistische  Versuche.  Darmstadt  1835.  Themis.  Zeitschrift  für 
Doctrin  und  Praxis  des  römischen  Rechtes ,  herausgegeben  von  Elvers.  2.  Bde.  Göttingen 
1827—29.  8.  Neue  Folge.  Bd.  1.  Güttingen  1838—41.  Rosshirt  Zeitschrift  für  Zivil-  und 
Kriminalrecht  (früher  mit  Warnkönig).  Triga  libellorum  rarissimorum,  primus  Lud.  Malquitii 
uera  non  simulata  ICtorum  philosophia,  alter  Marq.  Freheri  Decisiones  Areopagiticae,  tertius 
Guil.  Doviatii  Enarrationes  in  responsa  Iurisconsultorum  naturalia.  Cum  praefatione  Nie.  Hier. 
Gundlingii.  Halae.  Magd.  1727.4.  Leop.  los.  Neustetel  und  Sigm.  Zimmern  Römisch- 
rechtliche Untersuchungen  für  Wissenschaa  und  Ausübung.  l.Bd.  Heidelberg  1821.  8.  Archiv 
für  civilistische  Praxis.  Herausgegeben  von  Gensler,  Mittermaier  und  Schweizer.  Heidelberg 
1820.  ff.  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Prozess,  herausgegeben  von  J.  T.  B.  Linde,  Th.  G.  L. 
Marezoll  und  J.  N.  v.  Wening-Ingcnheim.  Giessen  182« — 31.  4.  Bde.  8.  Hann  vonLinde,  Mare- 
zoll  und  A.  W.  v.  Schröter.  Bd.  5—20.  1842—44.  Neue  Folge  1845.  u.  f.  8.  K.  und  W.  Seil 
Jahrbücher  für  historische  und  dogmatische  Bearbeitung  des  römischen  Rechts.  Braunschweig 
1841  —  44.  3.  Bde.  8.  Ger.  Meerman  Nouus  thesaurus  iuris  ciuilis  et  canonici  continens  uaria 
et  rarissima  optimorum  interpretum,  imprimis  Hispanorum  et  Gallorum  opera.  Ilagae-Comitum 
1751—53.  7.  Voll.  fol.  et  Supplementum,  ed.  Io.  de  Meerman.  ibid.  1780.  fol.  Thesaurus  iuris 
Romani  continens  rariora  meliorum  interpretum  opuscula,  cum  praefatione  Ev.  Ottonis.  Tra- 
iecti  ad  Rh.  1733—35.  5.  Voll.  fol.  Iurisprudentia  antiqua,  continens  opuscula  et  dissertatio- 
nes,  quibus  leges  antiquae,  praesertim  Mosaicae,  Graeeae  etRomanae  illustrantur,  cur.  Dan. 
Fellenberg.  Hernae  1760—61.  2.  Voll.  4.  Thesaurus  Dissertationum  iuridicarum  selectissima- 
rum  in  Academiis  Belgicis  habitarum,  cur.  Gerh.  Oelrich.  Lipsiae  1769—70.  6.  T.  2.  Vol.  4.  und 
Thesaurus  nouus  Dissertationum  iuridicarum  etc.  Bremae  1771—79.  3.  Voll.  4.  Opuscula  iuri- 
dica  ex  Obseruationibus  miscellaneis  Batauis  in  unura  Volumen  collecta.  Recensuit  etc.  I.  L.  E. 
Püttmannus.  Halae  1782.  8.  Gustav  Hugo  Civilistisches  Magazin.  Berlin  1791 — 1832. 
6.  Bde.  8.  Magazin  für  die  Philosophie  und  Geschichte  des  Rechts  und  der  Gesetzgebung,  an- 
gelegt und  herausgegeben  von  Karl  Grolman.  Giessen  und  Darmstadt  1800—1807.  2.  Bde.  8. 
Dann  unter  dem  Titel:  Magazin  für  Rechtswissenschaft  und  Gesetzgebung,  herausgegeben  von 
Dr.  Karl  Grolman  und  Egid  von  Lohr.  Ebendas.,  später  Giessen,  3.  Bd.  1810-20.  4.  Bd. 
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1820—  44.  Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechtswissenschaft,  herausgegeben  von  F.  C.  v.  8a- 
vigny,  C.  F.  Eichhorn  und  J.  F.  L.  Göschen  (statt  des  letztern  Cl.  A.  C.  Klenze,  dann  A.  A.  F. 
Rudorff)  1815 — 18.  14.  Bde.  8.  Rheinisches  Museum  für  Jurisprudenz,  Philologie,  Geschichte 
und  griechische  Philosophie,  herausgegeben  von  J.  C.  Hasse,  A.  Böckh,  H.  G.  Niebuhr  und  C. 
A.  Brandis.  1.  Jahrgang.  Bonn  1827.  8.  Dann  2 — 4.  Jahrgang  1.  Heft  unter  dem  Titel  Rheini- 
sches Museum  für  Jurisprudenz,  herausgegeben  von  F.  Blume,  J.  L.  Hasse,  G.  F.  Puchtaund 
Fd.  Pugge.  Bonn  1828—30.  Endlich  4.  Jahrgang  2.  und  3.  Heft  und  Bd.  5—7.,  herausgegeben 
von  Blume,  Böcking,  Hollweg,  Puchta,  Pugg£  und  Unterholzner.  Gottingen  1832—35.  Der 
fünfte  Band  und  ff.  mit  dem  Beititel:  Neues  Rheinisches  Museum  1 .  Bd.  u.  w.  Opuscula  iuri- 
dica  ex  Obss.  miscellaneis  Batauis  in  unum  Volumen  collecta.  Recensuit  etc.  1.  L.  E.  Fütt- 
mannus.  Halae  1782.  8.  C.  A.  den  Tex  en  J.  van  Hall  Bydragen  tot  Regtsgeleerdheid  en 
Wetgeving,  Amsterdam  1826.  8.  Themis  ou  Bibliotheque  du  Jurisconsulte;  par  une  reunion  de 
magistrats,  de  professcurs  et  d'avocats.  Paris  1819 — 25.  7.  Voll.  8.  Jahrbücher  des  gemeinen 
deutschen  Rechts  von  J.  Bekker  und  Th.  Muther.  Leipzig  1857.  ff.  Zeitschrift  für  Rechts- 
geschichte von  Rudorff,  Bruns,  Roth,  Merkel,  Bühlau.  Weimar  1861. 

F.  ßecenaionen. 

Äm.  Ludw.  Richter  Kritische  Jahrbücher  für  deutsche  Rechtswissenschaft.  Leipzig 
1837.  ff.  8.  F.  Chr.  K.  Schunck  Jahrbücher  der  gesammten  deutschen  juristischen  Litera- 
tur. Erlangen  1826.  ff.  8.  Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissenschaa,  herausgegeben  von 
R.Mohl,C.Scheurlen,  E. Schräder,  C.G.AVachteru. K.Wächter.  Tübingen  1825-29.  6.  Bde.  8. 
Kritische  Vierteljahrschrift  für  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft  von  Pözl  etc.  München. 
SchletterJ  ahrbücher  der  Rechtswissenschaft.  Leipzig. 

G.  Literärgeschichtliche  Werke. 

(A.  W.  Cramer)  Hauschronik  meinen  Anverwandten  und  Freunden  zum  Andenken  ge- 
widmet. Hamburg  1822.  8.  und  Miscellaneen  aus  s.  Nachlasse,  in  d.  kl.  Schriften  S.  143.  ff. 
lo.  Conr.  Rückeri  Oratio  de  uita  et  obitu  Io.  Ortw.  Westembergii,  habita  a.  d.  XXHI.  Sep- 
tember. 1737.,  in  Oratt.  etc.  Lugduni  Bat.  1749.  8.  Vitae  clarissimorum  Iureconsultorum,  ex 
recensione  et  cum  notis  Christ.  Gottl.  Buderi.  Jenae  1722.8.  Io.  Casp.  Zeumeri  Vitae  Pro- 
fessorum  Iurium  omnium,  qui  in  ill. AcademiaJenensi  ab  ipsius  fundatione  ad  nostra  usque  tem- 
pore uixerunt  et  adhuc  uiuunt,  una  cum  scriptis  ab  ipsis  editis  recensitae.  Jenae  1705.  8.  Gust. 
Ad.  Martin  Juristische  Literair-Geschichte  im  Grundrisse.  Heidelberg  1824.  8.  Chr.  Gottl. 
Hauboldi  Institutiones  iuris  Romani  litterariae.  Lipsiae  1809.  8.  C.  F.  Chr.  Wenck  Anrede 
an  seine  Zuhörer  am  Tage  nach  Haubold'B  Tode.  Nebst  einem  Verzeichniss  der  Hauhold'schen 
Schriften.  Leipzig  1824.  8.  E.  F.  Vogel  de  loh.  Aug.  Ernestii  roeritis  in  iurisprudentiam. 
Accedunt  Excursus  quidam  historico-litterarii  rel.  Lipsiae  1829.  8.  L.  A.  Warnkoenig 
Oratio  de  Iurisprudentia  gentium  Europaearum  una  eaque  assiduo  Doctorum  commercio 
excolenda.  Lovanii  1828.  8.  F.  C.  v.  Savigny  der  zehnte  Mai  1788.,  in  der  Zeitschrift 
f.gesch.  R.  W.  Bd.  9.N.  13.,  und  besonders  Berlin  1838.  8.  H.  Eyssenhardt  Zur  Erinne- 
rung an  Gustav  Hugo.  Beitrag  zur  Geschichte  der  Rechtswissenschaft.  Berlin  1845.  8. 
G.  F.  Gudius  Vita  lo.  Gu.  Hoffmanni.  Lipsiae  1742.  4.  E.  Spangenberg  Jacob  Cujas  und 
«eine  Zeitgenossen.  Leipzig  1822.  8.  Haubold  de  Philippi  Melanchthonis  in  Iurisprudentiam 
inaignibus  meritis ,  in  Opusc.  T.  I.  p.  701.  ff.  Ge.  Christ.  Gebaueri  Narratio  de  Henr. 
Brenkmanno,  de  Mss.  Brenkmannianis,  de  suis  in  Corpore  Iuris  ciuilis  conatibus  et  laboribua 
etc.  Gottin gac  1764.  4.  Guidi  Panziroli  de  claris  legum  interpretibus.  Accessere:  Io. 
Fichardi  Vitae  recentiorum  ICtorum,  M.  Mantuae  Epitome  uirorum  illustrium,  Io.  Bapt. 
de Gazalupi s  Historia  Intcrpretum  et  Glossatorum  iuris,  Catellani  Cottae  Recensio  in- 
»ignium  iuris  Interpretum  et  Doctorum.  Matth.  Grib.  Mophae  Catalogus  intcrpretum  iuris 
ciuilis,  Alber.  Gentilisde  iuris  Interpretibus  Dialogi  VI.,  cura  Chr.  God.  Hoffmanni.  Lipsiae 
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1721.  4.  loh.  Frid.  Iugler  de  insignibus  Germanorum  in  Iurisprudentiam  elegantiorem  me- 
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ERSTES  CAPITEL. 
Recht    und    Rechts  regeln. 

I.  Allgemeine  Natur  des  Rechtes. 

8.1. 

A.  Bildung,  Erscheinung,  Erkenntniss  des  Rechtes. 

Intl.  n.  Dig.de  i*$titia  et  iure  (l,  l);  Intt.  de  iure  nalurali ,  gentium  et  ciuili  (1,  2);  Dig.  de  origine 
imi»  (1,  2). 

BaYigny  Vom  Beruf  uns.  Z.  f.  Gesetsgebung  n.  R.W.  Holdolberg  1814.  1828.  1840.  Stahl  RecbU-  und 
Staatslehre  U,  1—8.  8. 161.  f.  Jeremy  Bentham  an  introduetion  to  tbe  prlnciplea  of  niorals  aud  legis- 
latioo.  London  1823.  2.  Vol.  Traite*  de  legislation  civilo  et  pönale,  ouvrago  extrait  des  manuscrit*  de 
M.  Jercmie  Bentham  par  Et.  Dumont.  2.  Ed.  Pari»  1820.  3.  Vol.  O.  Boso ler  Volk« rocht  und  Juristen- 
recht.  Lcipalg  1843.  Daau:  Kritik  von  G.  F.  Puchta.  Berlin  1844.  undwlodor:  Volksrecbt  undJuri.ten- 
reebt,  erster  Nachtrag:  O.  F.  Puchta  von  G.  Beselor.  Leipzig  1844.  Dann:  H.  T  h  ö  1  Volksrecht,  Juri- 
stenrecht, Genossenschaften,  Stände,  gemeines  Recht.  Rostock  n.  Schwerin  1848.  Cbaasan  Essai  sur  la 
symbolicjue  dn  droit,  precedo'  d'une  introduetion  sur  la  poesio  dn  droit  primltif.  Paris  1847.  Relnb. 
Schmld  Theorie  und  Methodik  des  bUrg.  R.  Jena  1848. .  Glück  I.  ||.  1—3.  10.  14—17.  22.  23.  45.  46. 
Puchtal.  10.  Savigny  8ystem  I,  S§.  6— 11.  15.  i 

Das  Recht  ist  die  Ordnung  des  menschlichen  Gemeinlebens,  während  die 
Moral  das  Gesetz  des  Einzchvillens  ist  und  die  Vollendung  des  Einzelwesens 
zu  ihrem  Objecte  hat. 

Der  Mensch  führt  sein  Gemeinlebcn  in  einer  Anzahl  meist  concentrischer 
Kreise,  unter  welchen  die  Gemeinde,  die  Nation,  die  Menschheit  die  wichtig- 
sten sind.  Das  Recht  begreift  die  Ordnung  eines  jeden  dieser  Kreise.  Die 
nationale  Verbindung  jedoch  ist  vorzugsweise  durchdringend  und  allseitig,  und 
60  findet  sich  auch  die  Ordnung,  das  Recht,  in  derselben  vorzugsweise  aus- 
geprägt. 

Diese  Ordnung  ist  aber  eine  objectiv  Uusscrlichc,  im  Leben  sich  dar- 
stellende. Sic  ist  gerichtet  auf  Handlungen  und  äussere  Erscheinungen,  nicht, 
wie  die  Moral,  auf  die  bloss  innerliche  Willensbestimmung.  Sie  ist  daher  auch 
mit  äusserem,  physischem  Zwange  ausgestattet,  während  die  Moral  nur  an  den 
freien  Willen  Anforderungen  stellt.  Umgekehrt  hat  die  Moral  eine  grössere 
innere  Notwendigkeit  und  Festigkeit  als  das  Recht,  welches,  auf  Aeusscrliches 
und  Veränderliches  abzielend,  auch  selbst  eine  gewisse  Beweglichkeit  und  Ver- 
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Widerlichkeit  annimmt  (Gestaltung  nach  Zweckmässigkeit,  Klugheit,  und  Ver- 
änderung in  der  Zeit). 

Zwar  bezieht  pich  das  Recht  nicht  bloss  auf  das  Verhältniss  des  Einzelnen 
zum  Ganzen  und  seinen  Gliederungen  (Staatn-Iierht)  t  oder  zwischen  meh- 
reren Ganzen,  die  wieder  unter  eine  höhere  Einheit  gestellt  werden  {Völker- 
Hecht),  sondern  auch  auf  das  Verhältniss  zwischen  den  Einzelnen  als  solchen 
(Pricat-Riiht),  aber  das  letztere  doch  nur,  insofern  die  Verhältnisse  durch 
ihre  vielfachen,  verbreiteten  und  gleichartigen  Erscheinungen  unter  versehie- 
denen  Einzelnen  eine  Beziehung  auf  das  Gemeinleben  erhalten.  "Wie  umge- 
kehrt die  Moral  den  Einzelnen  zwar  nicht  bloss  an  und  für  sieh,  sondern  auch 
in  seiner  Beziehung  zu  Anderen  betrachtet,  aber  doch  alles  wieder  auf  den 
Einzel  willen  als  solchen  zurückführt. 

So  gewiss  nun  aber  Recht  und  Moral  geschieden  sind  in  der  Sphäre  ihrer 
Wirksamkeit,  so  geht  doch  das  Ziel  beider  auf  die  Realisirung  derselben  sitt- 
lichen Idee,  welche  jedem  Lebensverhältnisse  inwohnt. 

Der  Staat  ist  die  Hauptform  des  Gemcinlebcns,  die  Anstalt  für  dessen 
Beherrschung;  durch  ihn  muss  also  auch  das  Recht,  als  die  Ordnung  des 
Gemcinlebcns  verwirklicht  werden,  und  er  selbst  ist  durch  das  Recht  bedingt 
in  seiner  Existenz,  obgleich  das  Recht  noch  anderes  ordnet  als  den  Staat  und 
dieser  noch  andere  Zwecke  verfolgt  als  den  des  Rechtes. 

Das  Recht  ist  seiner  Natur  nach  positiv,  das  heisst  die  Rechts-Ideen  für 
sich  oder  auch  durch  das  Gcmcinbcwusstscin  sind  noch  nicht  Recht;  sie  wer- 
den es  erst  durch  eine  äussere  Kundgebung,  welche  die  Gestalt  des  Lebens 
bestimmen  soll,  und  durch  die  Individualisirung  zu  bestimmten  Regeln,  welche 
damit  noth wendig  verbunden  ist.  Die  Mittel  dieser  Kundgebung  sind  zunächst 
Ghetz  und  Annübung  (Uebung,  Gewohnheit).  Die  Rechts-Ideen  werden  erst 
instinetmässig  im  Leben  befolgt,  und  wirken  gleichsam  als  Naturkraft  auf  das- 
selbe, wie  es  auch  bei  Sprache  und  Sitte  zugeht.  Dann  aber  zieht  sie  das 
organisirte  menschliche  Gemeinlcbcn  in  den  Kreis  seines  Bewusstsejns  und 
seiner  freien  Thätigkeit,  und  gibt  ihnen  durch  seine  schöpferische  That  erst 
ihre  Gestalt  und  Wirksamkeit.  Das  ist  der  Schritt  von  dem  Gewohnheitnrechte 
zur  Gesetzqebunq. 

Neben  beiden  steht  die  Rechtnxcinncntchift,  die  Durchdringung  und  Ent- 
faltung des  Rechtes  durch  das  freie  Denken.  Durch  sie  soll  das  Recht  voll- 
ständig und  in  seiner  Harmonie  als  Ganzes  (systematisch)  zum  Bewusstsein 
gebracht  werden.  Ihre  Aufgabe  ist  Erforschung  der  Uebung,  Auslegung  der 
Gesetze,  Entdeckung  der  in  beiden  wirkenden  höheren  Ideen  und  Entwicke- 
lung  neuer  Regeln,  auch  Ergänzung  beider  aus  diesen.  Uebung  und  Gesetz- 
gebung ist  immer  unvollständig;  die  Rechtswissenschaft  muss  wie  das  Leben 
vollständig  sein  und  dieses  ganz  umfassen. 

So  ist  die  Rechtswissenschaft  der  Macht  des  Volkes  hinsichtlich  der 
Uebungen,  der  Macht  des  Staates  hinsichtlich  der  Gesetze  untergeordnet;  aber 
hinwieder  für  beide  bestimmend,  indem  sie  bei  jenen  den  Gedanken  an  die 
Stelle  des  Instinctcs  bringt,  und  zu  dieser  das  ganze  Element  der  Intelligenz 
liefert;  denn  nur  aus  der  geistigen  Durchdringung  des  gegebenen  Rcchtszu- 
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Standes  kann  seine  Verbesserung,  können  neue  Gesetze  hervorgehen,  zu  deren 
Entstehung  freilich  ausserdem  noch  die  Macht  und-  schöpferische  Kraft  des 
Staates  erforderlich  ist. 

Und  wie  sich  die  Rechtswissenschaft  zur  Gesetzgebung  hinsichtlich 
der  Rechtsregel  verhält,  so  hinsichdich  der  einzelnen  Rechts-Entscheidung 
zur  Gerichts-Praxis,  welche  die  Intelligenz  von  der  Rechtswissenschaft,  die 
Autorität  von'dem  Staate  erhält;  nur  dass  diese  Autorität  nicht  über  den  con- 
creten  Fall  hinaus  reicht,  die  Intelligenz  dagegen,  so  weit  sie  bei  Anlass  des 
einzelnen  Falles  eine  Regel  producirt,  auf  die  fernere  Geltung  jeder  rechta- 
wisscnschaftlichen  Manifestation  Anspruch  hat,  und  für  diesen  Anspruch  in 
der  allgemeinen  Stellung  des  Gerichtes,  welches  morgen  wie  heute  urtheilt, 
eine  gewisse  Verstärkung  findet,  woraus  die  gesteigerte  wissenschaftliche  und 
praktische  Bedeutung  der  Präcedentien  hervorgeht.  — 

Es  ist  das  Verdienst  Savigny's,  dem  Gewohnheitsrechte  die  gebührende 
Stellung  und  Geltung  angewiesen  zu  haben.  Das  war  die  Grundidee  der 
sogenannten  historischen  Schule. 

Das  Gesagte  weicht  von  Puchta  darin  ab,  dass  es  die  Rechtswissenschaft 
nicht  als  wirkliche  Rcchtsquelle  anerkennt,  von  Stahl  darin,  dass  es  die 
Praxis  eben  so  wenig  als  Rechtsquelle  gelten  lässt.  Eigentliche  Rcchtsquelle 
ist  nämlich  nur,  was  den  Rechtsregeln  als  solchen  ilire  Geltung  gibt,  nicht,  was 
sie  bloss  zum  Bewusstsein  bringt,  nicht  auf  die  Entstehung,  sondern  bloss 
auf  die  Erkenntniss  des  Rechtes  unmittelbar  einwirkt.  Auch  nicht,  was  die 
Rechtsregel  bloss  für  den  einzelnen  Fall  zur  Geltung  bringt.  Aus  diesem  Grunde 
darf  die  Praxis,  aus  jenem  die  Rechtswissenschaft  nicht  als  Rechtsquelle  mit 
Gesetz  und  Uebung  auf  eine  Linie  gestellt  werden. 

Elemente  der  Rcchtsbildung,  mittelbare  Organe,  bleiben  sie  immer,  durch 
ihre  beschriebene  Beziehung  auf  die  Erkenntniss  und  durch  das  natürliche 
Verhältniss  zwischen  Erkennen  und  Scliaffen. 

Es  folgt  aus  dem  Gesagten  von  selbst,  dass  ich  den  ganzen  Begriff  des 
sogenannten  Juristen-Rechtes,  welchen  Puchta  aufgebracht  hat,  von  Grund 
aus  verwerfen  muss.  Seine  Unhaltbarkeit  ist  am  deutlichsten  hervorgetreten 
durch  die  Folgerungen,  welche  Beseler  daraus  zog,  indem  er  zwischen  Volks- 
Kecht  und  Juristen-Recht  einen  feindlichen  Gegensatz  statuirte,  und  die  Frage 
aufwarf,  welches  von  beiden  nun  gelten  sollte. 

« 

B.  Insbesondere. 

§.  2. 
a.  Gesetze. 

/>/?.  de  legibus  »enatutiiue  consullij  et  longa  contueludine  (1,  3),  de  constilutionibut  prineipum  (1,4),  Cod.  de 
legibus  et  conttitutionibus  prineipum  et  edictis  (1,  14),  de  mnndalis  princijium  (1,  1.1),  de  senatuseonsnltis 
(1, 16),  de  diucrrii  rcncriptii  et  pragmatleit  ranetiombu*  (1,  23),  Nov.  66.  —  Decr.  Grat.  Di*t.  1—10.  19. 
X.  a-  VI»«»  de  conntilutiontbus  (1,  2).  de  rcscripth  (1,  3.)  dem.  eod.  (1,  «). 

Glück  I,  §g.  4  I>.  1K-20.  21.  43.  44.  82.  93.  f.  QÖ«ch en  «.  17-19.  K lerulff  ff .  3.  5.  Mublcnbrnch 
i».  »J.  34— W.  45.  40.  50.  52:  Puchta  f.  14.  f.  Savlgny  ft».  13.  17.  23.  24.  28.  Schilling  §.  IS.  f.  Van- 
Kerow  g.  12.  Linde  In  Munarchiocn  mit  landslandischer  Verfassung  sind  die  Gerichte  nicht  befugt 
a.  ■.  w.  im  Aren.  f.  cIt.  Pr.  XVI,  13.  E.  v.  Stockmar  Obor  landesherrliche  ConsUtotloncn  ohne  »tan- 
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rfUfhc  Znstimmnng,  In  d.  Gie**.  Z. Sehr.  N.  F.  X,  2.  —  Wild»  in  Weiskc't  Rochtitexlcon  ■.  v.  Aato- 
noraie.  Oerber  Autonomie,  im  Arch.  f.  clv.  Pr.  XXJCV1I,  2.  dazu  Olück  I,  8-  »9.  t-  u.  Savigny 
VIII,  8.  1U. 

Das  Gesetz  ist  Rechtsquelle,  indem  es,  den  kundgegebenen  AVillen  de* 
Staates  betreffend,  eine  Kcchtsregel  enthält.1 
Zum  Wesen  des  Gesetzes  gehört  demnach: 

1.  Der  Ausspruch  von  Seiten  desjenigen  Organs  des  Staates,  welchem 
durch  die  Verfassung  die  gesetzgebende  Gewalt  zugetheilt  ist,  und  welche« 
ein-  oder  mehrgliedrig  sein  kann.  —  Abfassung  des  Gesetz?*. 

2.  Die  öffentliche  Bekanntmachung  (Promulgation  oder  Publication),  für 
deren  Form  eine  gemeinrechtliche  Vorschrift  nicht  besteht.2 

Untauglich  ist  die  ganz  moderne  Terminologie  (unter  andern  von  Vange- 
row  [§.  12.]  und  Puchta  [§.  14.]  angenommen),  nach  welcher  Promulgation 
die  Abfassung,  Publication  die  Bekanntmachung  bedeuten  soll.  Das  Römische 
promulgare  legem  .als  die  Bekanntmachung  des  Gesetzes  Vorschlages  ist  dafür 
gar  keine  Rechtfertigung,  und  Göschen  (§.  18.  not.  1.)  verwirft  daher  mit 
Recht  jene  Terminologie.  Mühlenbruch  kennt  sie  noch  gar  nicht  (s.  §.  50).3 

3.  Das  Gesetz  muss  seinem  Wesen  nach  eine  Regel  enthalten,  etwas 
Gemeinsame«.4  Die  Norm  für  ein  bloss  concretes  Rechtsverhältniss  ist  kein 
Gesetz,  so  z.  B.  Dispensationen,  Concessioncn,  Privilegien  im  antiken  oder 
modernen  Sinne;  — personales  constitutione«.  —  Puchta,  Göschen  und  An- 
dere nennen  sie  uneig  entliehe  Gesetze. 

Dieser  Punkt  ist  besonders  zu  beachten,  wo  die  Abfassung  der  Gesetze 
auf  parlamentarischem  Wege  geschieht,  das  heisst,  durch  das  Zusammenwirken 
von  zwei  oder  drei  geschiedenen  und  ungleichartigen  Organen  der  Staatsge- 
walt. Da  bildet  sich  für  die  Operation  der  Gesetzgebung  eine  complicirte  und 
scharf  ausgeprägte  Form,  welche  aber  übertragen  zu  werden  pflegt  auf  andere 
Acte,  die  materiell  gar  nicht  gesetzgeberischer  Natur  sind,  wie  z.  B.  Staats- 
haushalts^ tat,  Abolition  einzelner  Straf-Processe,  Ehescheidungen  und  der- 
gleichen. Wie  nun  Viele  überhaupt  mehr  die  äussere  Form,  als  das  innere 
Wesen  beachten,  so  nennt  man  oft  abusiue  alles  Gesetz,  was  auf  dem  Wege 
der  Gesetzgebung  zu  Stande  kommt;  dessenungeachtet  entbehren  jene  Acte 
durchaus  der  Gesetzesnatur.5 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1  Ueberden  Begriff  des  Gesetzes  überhaupt,  hält  dies  Requisit  richtig  fest;  vgl.  Linde  a. 
im  Gegensatze  von  Verordnung,  b.  Linde  a.  a.  a.  O.  S.  840. 

O.  S.  324.  ff.  5  Im  März  1859  fragte  es  sich  in  Preussen, 

2  Farticulüre  ist  öffentlicher  Anschlag,  Ein-  ob  die  Ueberschüsse  des  Staatshaushaltes, 
rückung  in  Zeitungen  und  Intelligenzblatter, ,  welche  zufolge  einem  älteren  Gesetze  in  den 
in  die  Gesetzsammlung,  Verkündigung  von  der  Staatsschate  versirt  werden  sollten,  durch  eine 
Kanzel,  s.  *.  B.  Preuss.  L.  R.  Einleit.  §.  11.  blosse  Bestimmung  des  Voranschlages  zu  den 

3  Noch  eine  andere  Unterscheidung  zwi-  bevorstehenden  Jahresabgaben  bestimmt  wer- 
schen  Promulgation, und  Publication  machen  den  könnten,  oder  ob  hiezu  ein  besonderes 
Linde  und  Jordan  a.  a.  O.  S.  331.  Von  bei-  neues  Gesetz  erforderlich  sei.  Das  wichtige 
den  unterscheidet  Linde  die  Sanction,  d.  h.  praktische  Interesse  lagdarin,dass  das  Herren- 
die  Abfassung.     '            x  haus  den  Staatshaushalts-Etat  nur  im  Ganzen 

*  Pfeiffer  Prakt»  Ausfuhr.  III,  S.  280.  ff.  annehmen  oder  verwerfen  kann. 
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a)  Die  Gesetzgebung  ist  ein  einseitiger  Act  des  Staates  und  als  solcher 
seinem  freien  Widerrufe  offen.  Niemand  im  Staate  hat  ein  Recht  auf  den  Fort- 
bestand eines  Gesetzes,  so  gross  auch  sein  Interesse  dabei  sein  mag.  Wohl 
aber  kann  einem  anderen  Staate  in  Folge  von  Verträgen  das  Recht  zustehen, 
von  jenem  die  Erlassung  oder  Erhaltung  eines  Gesetzes  mit  einem  bestimmten 
Inhalte  zu  verlangen. 

aa)  Es  liegt  in  dem  angegebenen  Wesen  des  Gesetzes,  dass  das  neue 
Gesetz  dem  älteren  vorgeht,  sobald  wirklich  bei  jenem  der  Wille  des  Gesetz- 
gebers ein  anderer  ist  als  bei  diesem.  Das  Verhältniss  kann  ein  verschiedenes 
sein:  entweder  einfache  Aufhebung  des  früher  Gesagten  (abrogare),  oder  blosse 
Ergänzung  durch  neue  Bestimmungen  (mbrogare)y  oder  directe  Abänderung 
einer  oder  mehrerer  einzelner  Bestimmungen  des  früheren  Gesetzes  durch 
Festsetzung  neuer  Bestimmungen  an  Stelle  der  alten  (obrogare),  oder  endlich 
Erlass  eines  neuereu  Gesetzes,  in  welchem  einzelne  Bestimmungen  des  älteren 
Gesetzes  aufgehoben  werden  (derogare).* 

b)  Der  gesetzgebenden  Gewalt  des  Staates  sind  alle  seine  Theile  und 
Glieder  unterworfen,  und  nach  der  heutigen  Gestaltung  der  Staatseinheit  und 
Souveränctät  kann  keinem  einzelnen  Glicde  oder  Kreise  im  Staate  ein  von  die- 
sem unabhängiges  Recht  der  Gesetzgebung  für  sich  zustehen.  Man  denke 
dabei  an  Gemeinden,  Familien,  Corporationen,  Landschaften.  Das  war  in  älte- 
rer Zeit  anders,  und  zwar  nicht  bloss  in  Deutschland;  ein  solches  Sonderrecht 
der  Gesetzgebung  hiess  Autonomie.1  Doch  ist  dieses  Recht  auch  heutzutage 
noch  ein  reales,  da  noch  jetzt  ein  solches  Sonderrecht  bestehen  kann,  aber 
freilich  nur,  wenn  und  in  so  weit  die  Gesetzgebung  des  Staates  es  zulässt,  was 
theils  innerhalb  der  bestehenden  Staats -Gesetze  oder  auch  über  diese  hinaus 
denkbar  ist 

c)  Lange  Zeit  stritt  man  sich  über  die  Frage,  ob  demjenigen,  welcher  sich 
auf  ein  Gesetz  beruft,  hinsichtlich  der  bestrittenen  Fublication  die  Beweislast 
obliege. 

In  neuester  Zeit  aber  scheint  man  sich  doch  allgemein  überzeugt  zu  haben, 
dass  hinsichtlich  der  fraglichen  Thatsache  von  ordentlicher  Beweislast  nicht  die 
Rede  sein  darf  —  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil  von  jener  Thatsache  die 
Existenz  des  Gesetzes,  also  die  Gestalt  des  Rechtes  abhängt,  der  Richter  aber 
jegliche  Kenntniss  des  Rechtes  sich  selbstständig  und  von  Amtswegen  ver- 
schaffen muss,  ohne  von  irgend  welcher  Beweisführung  der  Parteien  abzu- 
hängen, denn:  Jura  nouit  curia.6 

([)  Kommt  es  in  einem  einzelnen  Streitfalle  in  Frage,  ob  bei  einer  Vor- 
schrift irgend  eines  der  oben  aufgezählten  Requisite  eines  Gesetzes  vorhanden 
sei,  so  muss  darüber  für  den  einzelnen  Fall  dem  Richter  die  Entscheidung  zu- 
stehen, und  es  hat  keinen  Grund,  wenn  Linde  und  Andere  dies  bloss  für 
die  Requisite  der  Bekanntmachung  zugeben,  es  aber  für  die  Requisite  des 
Zusammenwirkens  derjenigen  Organe,  unter  welche  die  gesetzgebende  Gewalt 

•  Vgl./.  102.  dev.*.  (50, 16),woblossafcro-       '  s.Wilda  Glück  a.a.O.  Dagegen  Sa- 
gorr  und  derogare  unterschieden  wird,  letzteres    v  i  g  n  y  a.  a.  O. 
„ubipars  detraJutur  legi.11  Ulp.  1,  3.  «  Vgl.  Vangerow  a  a.  O. 
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getheilt  ist,  läugncn  wollen.  Die  richtige  Ansicht  haben  Vangerow  (§.  12.) 
und  Puchta  (§.  15.)  vertheidigt. 

Eine  weit  schärfere  Spitze  erhält  aber  die  Streitfrage  in  der  neuesten  Zeit 
durch  das  Recht  einseitiger  provisorischer  Gesetzgebung,  welche  der  Krone  in 
der  Preussischen9  und  anderen  Deutschen  Verfassungen  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  zugetheilt  ist.  Eigentlich  und  der  bloss  logischen  Cousequcnz 
nach  müssten  auch  hier  die  Gerichte  im  einzelnen  Falle  das  Vorhandensein  jener 
Voraussetzungen  zu  prüfen  haben.  Allein  es  treten  doch  sehr  entscheidende 
Gründe  der  Utilität  hervor,  ihnen  durch  positive  Bestimmung10  diese  Prüfung 
abzusprechen.  Namentlich 

1.  mu8s  diejenige  Nothwendigkeit  und  Dringlichkeit,  welche  die  ordent- 
liche Mitwirkung  der  Kammern  einstweilen  ausschlicsst,  auch  die  Möglichkeit 
ausschliessen,  dass  die  Verordnung  inzwischen  durch  entgegenstehende  oder 
ungleiche  Entscheidungen  der  Gerichte  unwirksam  gemacht  werde; 

2.  handelt  es  sich  dabei  gewöhnlich  um  Fragen  der  höheren  Politik,  zu 
welchen  sich  die  Gerichte  wemger  eignen,  zumal  da,  wo  eine  Entscheidung  der 
Kammern  sicher  und  bald  bevorsteht; 

3.  hat  es  viel  weniger  Bedenken,  dass  die  Gerichte  für  den  einzelnen  Fall 
die  Acte  der  in  allen  ihren  Organen  wirkenden  Gesetzgebung  ihrer  Gültigkeit 
nach  bcurtheilen,  als  hingegen  eine  Gültigkeitsfrage,  welche  auf  dem  organi- 
schen Verhältnisse  der  verschiedenen  Zweige  der  gesetzgebenden  Gewalt  unter 
einander  beruht.  Die  Justiz  kann  und  mag  viel  eher  die  "Wirksamkeit  der 
Gesetzgebung  nach  aussen  bcurtheilen,  als  die  Operation  in  ihrem  Inneren. 

e)  Ueber  die  römischen  Formen  und  Arten  der  Gesetzgebung  s.  Puchta 
(§.  14»)  und  die  Rechts-Geschichtc. 

f)  Ueber  die  ziemlich  unfruchtbare  Einthcilung  in  legea  praeeeptiuae,  pro- 
hilntiuae,  pennissmae  und  dispositixiae  (über  die  Form  von  Handlungen  und 
über  die  rechtlichen  Folgen  von  Handlungen  und  anderen  Ereignissen)  s. 
Göschen  I,  S.  59. 

§.  3. 

b.  Gewohnheitsrecht  oder  Rechtsübung.  Herkommen. 

Observanz. 

Dig.  II.  32— 40.  de  leg.  (1,3.)  Cod.  Qnae  *U  longa  consuetudo  (8,53.)  Nov.  106.  —  Beer.  Gral.  Dist.  8.  11. 

X.  u.  VI««  de  conmetudine  (1,  4). 
Puchta  Das  Gewohnheitsrecht,  Erlangen  1S38—  37.  2  Bde.  C  H.  L.  Brlnkmunn  Da»  Gewohnheitsrecht 

im  gemeinen  Cirllrechto  a.  Olvilproiemo  nnd  «Ho  Handels-Ussncen.  1.  Th.  Heidelberg  1M7.  Bauch  Zur 

Lehre v.d. Gewohnheitsrecht  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  XXVH,  8.  Biomo  Encycl.  S.33.ff.  Böcklng  SS. 10. 11. 

(Grdr.  §.  7.)  O  1  üt  k  {*§§.  81— 87.  Göschen  §g.  23-27.  Kiorulff  S.  6-16.  M  Uhlenbruch  §£.  37 — 40. 

Puchta§8. 11— 13.  109.  8avigny  §«.  12.18.  25.  28-30.  Sintonis  »f.  3.  5.  V»ngorow  §|.  14— 18. 

Es  bleibt  nach  der  Stellung,  welche  in  §.  1.  dem  Gewohnheitsrechte  ange- 
gewicsen  wurde,  und  welche  sich  längst  ziemlich  allgemein  anerkannt  findet, 

»  Art.  63 :  „Nur  in  dem  Falle,  wenn  die  Auf-  nisteriums  Verordnungen ,  die  der  Verfassung 

rechthaltung  der  öffentlichen  Sicherheit,  oder  nicht  zuwider  laufen,  mit  Gesetze«  Kraft  erlas- 

die  Beseitigung  eines  ungewöhnlichen  Noth-  sen  werden.  Dieselben  sind  aber  den  Kammern 

Standes  es  dringend  erfordert,  können,  insofern  bei  ihrem  nächsten  Zusammentritte  zur  Gench- 

die  Kammern  nicht  versammelt  sind,  unter  migung  sofort  vorzulegen." 

Verantwortlichkeit  des  gesammten  Staatsmi-  >«  Art.  106:  „Die  Prüfung  der  Kcchtsgül- 
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von  der  älteren  Theorie  des  Gewohnheitsrechtes  wenij;  Haltbares  übrig.  Die- 
selbe  findet  sich  aber,  allerdings  unter  vielen  Schwankungen  und  Controvcrsen, 
in  der  älteren  Literatur  und  vielfach  auch  in  Particulargesetzen  und  Statuten 
so  häufig  vorausgesetzt,  dass  sie  auch  heute  nicht  ignorirt  werden  darf. 
Nach  Glück  a.  a.  Ö.  sind  ihre  Grundziige  folgende: 
Gewohnheitsrecht  oder  Gewohnheit  im  eigentlichen  Sinne  ist  eine  ver- 
bindliche Norm,  welche  aus  gleichförmigen  Handlungen  der  Unter- 
thanen  entstanden  ist,  und  durch  die  Genehmigung  der  höchsten  Gewalt 
im  Staate  Gesetzeskraft  erhalten  hat.    Davon  unterscheidet  sich  die 
Observanz  als  die  Norm,  welche  in  einem  collcgium  oder  einer  Universi- 
tät durch  einen  stillschweigenden  Vertrag  der  Mitglieder  oder  sonst  dabei 
Interessirten 1  entstanden  und  verbindlieh  geworden  ist.2 
Das  ganze  Erforderniss  der  Kenntniss  und  Genehmigung  des  Gesetzgebers 
muss  von  Grund  aus  wegfallen,  somit  auch  die  folgenden  näheren  Bestim- 
mungen desselben.  Ebenso  aus  dem  Begriffe  der  Observanz  das  ganze  Element 
des  Vertrages.   In  jenem  darf  man  sich  auch  durch  die  Auffassung  Julian' s 
in  L  32.  §.  1.  de  legib.  (1,  3.) 3  nicht  irre  machen  lassen,  wonach  das  Gewohn- 
heitsrecht oder  die  Rechtsübung  gleichsam  als  eine  stillschweigende  Gesetz- 
gebung im  Gegensatze  der  ausdrücklichen  ordentlichen  erschiene.    Denn  dies 
führt  auf  einen  speeifisch  republikanischen  Standpunkt  zurück,  und  hält  auch 
von  diesem  aus  betrachtet  nicht  recht  Stich,  weil  darin  doch  noch  die  gefähr- 
liche Verwechslung  des  organishten  populus  mit  dem  aufgelüsten  verborgen  ist. 1 
Die  Genehmigung  einer  Gewohnheit  durch  den  Gesetzgeber  kann  sowohl 
eine  ausdrückliche  als  eine  stillschweigende  sein.  Die  erstere  kann  gene- 
rell6 oder  speciell  geschehen.  Die  letztere  ist  aber  nicht  schon  darin  zu 
finden,  dass  der  Gesetzgeber  zu  den  Handlungen,  welche  zur  Gewohn- 
heit werden,  still  schweigt,  sondern  er  muss  auch  eine  gewisse  Notiz  von 
der  Gewohnheit  gehabt,  und  dennoch  nie  widersprochen,  vielmehr  solche 
Handlungen  ein  oder  mehrere  Male  selbst  bestätigt  haben.  Nur  bei  sol- 
chen Gewohnheiten,  welche  geschriebenen  Gesetzen  geradezu  wider- 
streiten, ist  ausdrückliehe  und  zugleich  speciellc  Genehmigung  des  Ge- 
setzgebers erforderlich. 


ügkeit  gehörig  verkündeter  Königlicher  Ver- 
ordnungen steht  nicht  den  Behörden,  sondern 
nur  den  Kammern  zu." 

1  So  kann,  sagt  Glück  a,  a.  O.,  das  Recht, 
bei  der  Wahl  eines  Prälaten  mit  zu  stimmen, 
auch  von  Fremden  erworben  werden,  die  sonst 
keine  Mitglieder  des  Capitels  sind.  c.  8.  X.  de 
ommetud.  ( 1 ,  4).  c.  50.  X.  de  elect.  (1,6). 

s  Unter  den  Begriff  der  Observanz  gehört 
wohl  auch  dieBerufsaitte,  wie  Handelsüsancen 
u.  dcrgl. 

3  Inueterata  consuetudo  pro  legenon  imme- 
rito  custoditur,  et  hoc  est  ius,  quod  dicitur  mo- 
ribus  constitutum.  Nam  cum  ipsae  leges  nulla 
aiia  ex  causaa  nos  teneant,  quam  quod  iudicio 


populi  reeeptao  sunt,  merito  et  ea,  quae  sine 
ullo  scripto  populus  probauit,  tenebunt 
nam  quid  interest,  suffragio  populus  uolunta- 
tem  Buam  declaret  ,  ah  rebus  ipsis  et  facti» V 
Quarc  rectissime  etiam  illud  reteptum  est,  ut 
leges  non  solum  suffragio  legislatoris,  sed  etiam 
tacito  consensu  omnium  per.desuetudinem  ab- 
rogentur.  Vgl.  /.  end.  [Hermog.].  Vgl.  Jä- 
ger in  d.  Giess.  Z.Schr.  IX,  lö.  Busch  a.  a. 
O.  Vangerow  §.  16. 

4  Vgl.  Ulp.  1,4:  Mores  sunt  tacitus  consen- 
bus  populi  longa  consuetudine  inueteratus. 

»  z.  B.  /.  1.  C.  h.  1. 1.  3.  C.  de  aedif.  priuat.  (S, 
10.)  K.  O.  O.  Th.  I.  Tit.  13.  §.1.  P.  FL  G.  O. 
Art.  104. 106.  J.R.A.  §.  105.  J.P.O.  art.8.  §.  4. 
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Die  speciellen  Erfordernisse  für  die  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechtes 
sollen  sodann  folgende  sein: 

1.  Die  zur  Entstehung  einer  Gewohnheit  erforderlichen  Handlungen  müs- 
sen in  einer  solchen  Mclirheit  vorhanden  sein,  dass  aus  der  Wiederho- 
lung eine  gewisse  und  beständige  Regel  hergeleitet  und  auf  die  Ein- 
willigung und  Zufriedenheit  des  Landesherrn  sicher  geschlossen  werden 
kann.  Numerisch  lässt  sich  die  Zahl  der  Handlungen  nicht  bestimmen; 
weder  genügt  eine,6  noch  etwa  wegen  L  12.  de  testibus  (22,  5.)  zwei; 
auch  sind  desfalls  die  einzelnen  Gewohnheiten  verschieden. 

2.  Die  Handlungen  müssen  gleichförmig  sein,  das  heisst,  eine  Befol- 
gung derselben  Regel  ausdrücken,  was  man  auch  so  bezeichnet:  „actus 
comuetudinis  introduetiui  debent  esse  uniformes  et  contimti".  Conträrc 
Handlungen  hindern  die  Entstehung  einer  Gewohnheit  und  können 
diese  gleichsam  in  ihrer  Geburt  ersticken. 

Richtig  ist  hierbei,  dass  die  letzteren  gewöhnlich  auf  den  Mangel  des  Requi- 
sites unter  4.  werden  schliessen  lassen. 

3.  Die  Handlungen  dürfen  nicht  der  gesunden  Vernunft  noch  dem  ge- 
meinen Wolde  zuwiderlaufen,  sondern  sie  müssen  so  beschaffen  sein, 
dass  die  Regel,  nach  welcher  sie  geschehen,  auch  als  ein  ausdrückliches 
Gesetz  hätte  vorgeschrieben  werden  können.7 

Inwiefern  in  jenem  Erfordernisse  der  Vernünfligkeit  etwas  Wahres  liegt, 
wird  sich  demnächst  zu  4.  ergeben. 

4.  Die  Handlungen  müssen  mit  einem  Bewusstscin  rechtlicher  Notwen- 
digkeit (ex  opinione  necessitxitis) ,  nicht  aber  aus  freier  Willkür  vorge- 
nommen worden  sein.  Irrthümlich  begangene  oder  erzwungene  Hand- 
lungen können  dabei  nicht  zählen. 


6  /.  1.  C.  h.  t.  I.  8.  C.  de  aedif.  priuai. 

(*,  io). 

7  /.  2.  C.  h.  t.  [Constanlin.]:  Consuetudinis 
ususque  longaeui  non  uilis  auetoritas  est,  sed 
non  usque  adeo  suo  ualitura  momento,  ut  ra- 
tionem  uincat  aut  legem.  (Wörtlich  auch  in 
can.  4.  d.  Dist.  11.,  vgl.  can.  I.  cod.:  Usus  au- 
ctoritati  cedat,  prauum  usum  lex  et  ratio  uin- 
cat; can.  5.  pr.  d.  Dist.  8:  Si  consuetudinem 
fortassis  opponas,  aduertendum  est,  quotf  Do- 
minus dicit:  ego  sum  ueritas  et  uita;  non  dixit : 
egosum consuetudo,  nedueritas).— c.  1  l.A*.  h.  t. : 
Licet  etiam  longaeuae  consuetudinis  non  sit  ui- 
lis auetoritas ,  non  tarnen  est  usque  adeo  uali- 
tura, ut  uel  iuripositivo  debeat  praeiudicium 
generare,  nisi  fuerit  rationabilis  et  legitime  sit 
praescripta.  —  Vgl.  //.  Feud.  1. ...  Legum  au- 

tem  Romanarum  non  est  uilis  auetoritas,  sed 

i  ■ . 

non  adeo  uim  suam  extendunt,  ut  usum  uin- 

cant  aut  mores.    Vgl.  auch  Sclucubenxpiegel 

§.  44.  (TAissberg):  „daz  ist  gut  gewonheit  und 

rehti  gewonheit,  die  wider  geistlichem  reht 


niht  ist  und  die  wider  den  menschlichen  ruhten 
niht  ist  noch  wider  der  selichheit  nit  ist  der 

eren  . . .  und  der  sele  gutis  gewonheit  ist 

als  gut  gesriben  reht."  Savigny  §.25.  erklärt 
in  der  1.  2.  C.  die  consuetudo  als  örtliche  Ge- 
wohnheit, die  lex  als  ein  zwingendes  Staatsge- 
setz, die  ratio  als  ein  öffentliches  Interesse, 
dem  nicht  gerade  ein  Gesetz  zur  Seite  steht, 
und  findet  demnach  darin  folgenden  Satz :  Ört- 
liche Gewohnheiten  sollen  nicht  gelten ,  wenn 
sie  mit  dem  Staatsinteresse  in  Widerspruch 
stehen,  mag  nun  dieses  durch  ein  (früheres 
oder  späteres)  Landesgesetz  anerkannt  sein 
oder  nicht.  Vangerow  §.  16.,  bei  welchem 
sich  noch  viele  andere  Meinungen  angegeben 
finden,  meint,  der  Sinn  sei  der:  ein  Gesetz 
könne  durch  ein  Gewohnheitsrecht  nur  dann 
ausnahmsweise  nicht  aufgehoben  werden,  wenn 
jenes  selbst  ausdrücklich  die  Entstehung  eines 
Gewohnheitsrechtes  verbiete.  Diese  und  fast 
alle  anderen  Erklärungen  der  1.  2.  thun  den 
Worten  derselben  willkürlich  Zwang  an  und 
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Darin  liegt  mehr,  als  sich  aus  dem  sehr  mangelhaften  Ausdrucke  entnehmen 
läset,  nämlich  das  wichtige  Erforderniss  des  Rcchtsbewusstseins  bei  Vornahme 
der  Handlungen,  aus  welchen  die  Rechtsübung  gefolgert  werden  soll.  Die 
Handlungen  müssen  also,  wo  es  sich  um  die  Begründung  einer  gewohnheits- 
rechtlichen Verpflichtung  handelt,  im  Sinne  freier  Erfüllung  der  Verbindlich- 
keit, mithin  nicht  gezwungen,  aber  auch  nicht  im  Sinne  von  Generosität  und 
dergleichen  geschehen  sein;  wie  denn  das  regelmässige  Geben  und  Empfangen 
von  Weihnachtsgeschenken  und  dergleichen  nicht  auf  die  Regel  wird  schliesscn 
lassen,  dass  solche  geschuldet  werden.  Aber  zu  jenem  Erfordernisse  des  Rcchts- 
bewusstseins gehört  noch  mehrercs  Andere.  So  scheidet  dasselbe  die  Rechts- 
übung namentlich  auch  von  dem  bloss  eingewurzelten  Missbrauche,  denn  auch 
dieser  und  das  Rechtswidrige  überhaupt  kann  sich  in  einer  Gewohnheit  kund- 
geben. Aus  solcher  Gewohnheit  kann  nie  die  Anerkennung  des  Rechtswidri- 
gen als  Rechtsregel  gefolgert  werden.8 

5.  Die  Länge  der  Zeit,  tempns  diuturniim,  welche  aber  weder  durch  das 
römische,  noch  das  kanonische  Recht  nach  Jahren  bestimmt  ist,  und 
wofür  man  auch  nicht  die  Fristen  der  Ersitzung:  oder  der  Klagver- 
jährung  annehmen  kann.  Auch  darf  nicht  unvordenkliche  Zeit  gefordert 
werden,  sondern  die  Frage  ist  für  jede  Gewohnheit,  besonders  nach  Ver- 
nunft und  Sprachgebrauch  und  mit  Rücksicht  auf  die  Möglichkeit,  dass 
die  obgedachten  anderen  Requisite  erfüllt  seien,  zu  beantworten. 

6.  Die  Handlungen  müssen  öffentlich  geschehen  sein,  das  heisst,  so,  dass 
sowohl  die  Unterthanen,  ab  auch  der  Gesetzgeber  sie  haben  wissen 
können.   Anerkennung  durch  Richtersprüche  ist  aber  nicht  erforderlich. 

Dieses  Requisit  ist  eigentlich  inhaltslos.  Was  die  Heimlichkeit  der  ein- 
schlagenden Handlungen  bedeuten  kann,  ist  schon  gesagt  (Anmcrk.  8).  Allen 
bekannt  braucht  die  fragliche  Regel  auch  nicht  zu  sein;  genug,  dass  das  Rechts- 
bewusst8ein  im  gedachten  Sinne  bei  dem  Volke  walte,  und  das  Volk  wird  dess- 
falls  wieder  durch  die  Klassen  und  Kreise  dargestellt,  in  welchen  die  fragliche 
Rechtsidee  sich  manifestirt  hat.  Anerkennende  Richtersprüche  sind  allerdings 
nicht  nöthig  für  die  Entstehung  einer  Rechtsübung,  wolil  aber  kann  -schon  der 
Gerichtsgebrauch  überhaupt  ein  gutes  Symptom  für  eine  solche  sein. 

ihre  eigenen  Urheber  betrachten  sie  nur  als  sich  keineswegs  dem  Gesetze  oder  der  Vernunft 

Nothmittel,  um  andere  Quellenaussprüche  und  zuwider  Geltung  zu  behaupten." 

neuere  richtigere  Ansichten  über  das  Gewohn-  8  Beispiele:  a)  habituelle  Diebstähle  der 

heitsrecht  zu  retten.  Zu  diesem  Zwecke  ist  aber  Dorfbewohner  in  benachbarten  herrschaft- 

solche  Interpretation  gar  nicht  nöthig,  da  die  liehen  Forsten;  b)  Übervortheilung  der  Töch- 

ganze  Theorie  der  Rechtsquellen,  wie  sie  sich  ter  durch  die  Söhne  bei  Theilung  der  väter- 

im  corpus  iuris  findet,  nach  Savigny'B  richti-  liehen  Erbschaft;  c)  häufiger  Betrug  im  Com- 

ger  Ausführung  (§.  27.)  als  dem  öffentlichen  misnionshandel;   d)  Marktgewinn.     In  den 

Hechte  an  gehörig,  gar  nicht  reeipirt  ist.  Mit  meisten  Fällen  zeigt  sich  das  mangelnde 

dieser  Massgabe  aber  scheint  zu  dem  absolu-  Rechtsbewusstsein  schon  in  der  Heimlichkeit 

tistischen,  selbstgefälligen  und  bomirten  We-  der  Handlung,  von  welcher  der  Beschädigte 

sen  Constantin's  gar  nichts  besser  zu  passen,  gemeiniglich  nichts  weiss.    Ks  handelt  sich 

als  der  nächstliegende  Wortsinn  der  1.  2.,  näm-  hierbei  lediglich  um  Missbräuche,  gleichsam 

lieh:   „die  langjährige  Uebung  habe  wohl  um  Krankheiten  des  Verkehrs,  die  sich  mit- 

grosses  Gewicht,  doch  vermöge  sie  bloss  für  unter  über  ganze  Berufaklassen  verbreiten. 


Digitized  by  Google 


10  Erster  Theil.    Erstes  Capitel. 


Ueber  den  Beweis  des  Gewohnheitsrechtes  werden  folgende  Regeln  auf- 
gestellt :* 

1.  Das  Gewohnheitsrecht,  als  auf  Thatsachen  beruhend,  inuss,  wenn  es 
bestritten  ist,  auf  gewöhnliche  Weise  erwiesen  werden.  Und  zwar  darf 
der  Beweissatz  nicht  bloss  im  Allgemeinen  auf  die  Gewohnheit  gestellt, 
sondern  es  müssen  die  einzelnen  Handlungen,  durch  welche  die  Ge- 
wohnheit entstanden  sein  soll,  articulirt  werden. 10  Sind  mehrere  gleich- 
förmige Handlungen  erwiesen,  so  ist  die  Unterbrechung  durch  abwei- 
chende Handlungen  Sache  des  Gegenbeweises.  Genügen  kann  auch 
der  Beweis  einer  anderen  Gewohnheit,  aus  welcher  durch  Analogie  ein 
sicherer  Schluss  auf  die  fragliche  Gewohidieit  gezogen  werden  kann. 
Die  Vernunftmässigkeit  der  Gewohnheit  wird  präsumirt,  ebenso  die 
Einwilligung  des  Landesherrn;  nur  wenn  die  Gewohnheit  den  allgemei- 
nen Landesgesetzen  widerstreitet,  muss  der  Beweis  gefuhrt  werden,  das« 
sie  zu  seiner  Wissenschaft  gekommen  sei. 

2.  Die  Beweismittel  können  Zeugen  sein,  welche  aber  über  die  einzelnen 
Thatsachen  als  Grundlage  der  Gewohnheit  aussagen  müssen,  und  sol- 
chergestalt auch  als  einzelne  Zeugen  genügen  können,  wenn  die  ver- 
schiedenen Thatsachen  zaldreich  genug  sind.  Auch  dürfen,  sofern  es 
sich  um  das  Alter  einer  Gewohnheit  handelt,  testes  de  auditu  zum  Zeug- 
nisse darüber  zugelassen  werden,  wie  sie  von  sehr  alten  Leuten  gehört, 
dass  etwas  immer  und  seit  Menschengedenken  nicht  anders  gewesen 
sei.  Urkunden  können  in  mannigfacher  Art  als  Beweismittel  dienen, 
sofern  sie  Rechtsgeschäfte,  Urteilssprüche  und  dergleichen  enthalten, 
oder  Atteste  über  einzelne  Handlungen,  nicht  aber  bloss  im  Allgemei- 
nen über  die  Gewohnheit  selbst.  Eideszuschiebung  über  die  Gewohn- 
heit (in  falle)  ist  eben  so  wenig  zulässig,  wohl, aber  über  einzelne  erheb- 
liche Thatsachen. 

Anstatt  obiger  Punkte  (1.  und  2.)  ist  aber  über  die  Erkenntniss  des  Ge- 
wohnheitsrechtes vielmehr  Folgendes  aufzustellen: 

1.  Die  Erforschung  der  Rechtsübungen  oder  des  Gewohnheitsrechtes  bil- 
det neben  und  vor  dem  Studium  der  Gesetze  gerade  die  primitive  Aufgabe  des 
»Juristen,  die  er  durch  seine  Kcnntniea  und  Beobachtung  des  Verkehrs  der 
Menschen  und  ihrer  Rechtsgeschäfte,  und  der  Grundsätze,  durch  welche  sie 
sich  dabei  gebunden  glauben,  und  auf  welche  sie  hinwieder  zählen,  lösen  soll. 
Solche  Beobachtungen  werden  sich  an  der  Praxis  der  Gerichte  mittelbar,  und 
in  der  Praxis  unmittelbar  machen  lassen,  aber  ebensowohl  auch  im  anderwei- 
tigen nicht  streitigen  Notariats-  und  Privatverkehrc.  Ein  gutes,  jedoch  mit  steter 

9  Vgl.  Vangerow  §.  17.  Kicrulff  §.  2.  heit  in  ihrer  äusseren  Erscheinung  wie  jede 
g.  E.  widere  Thatsnche  zum  Beweise  zu  verstellen.— 

10  Vangerow  a.  a.  O.  wohl  noch  verkehr-  Wie  in  aller  Welt  kann  denn  von  dem  zufalli- 
ter:  Es  kommt  darauf  an,  ob  der  Richter  ein  gen  und  ganz  subjectiven  Umstände,  ob  der 
Gewohnheitsrecht  kennt  oder  nicht.  Kennt  er  gegebene  Richter  eine  Rechtsregel  kennt  oder 
es,  so  muss  er  es  von  Amtswegen  anwenden,  nicht  kennt,  die  ganze  Art  ihrer  Ermittlung 
Kennt  er  es  nicht,  so  ist  es,  d.  h.  die  Gewohn-  und  die  Frage,  ob  er  sich  von  Amtswegen 
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Kritik  zu  gebrauchendes  Hülfsmittel  für  die  Erkenntnisa  der  Rcchtsübunjr  sind 
die  Rechtssprichwörter  (z.  B.  das  Weibergut  kann  weder  wachsen  noch 
schwinden). 

2.  Da  es  Rechtsregeln  sind,  welche  das  Gewohnheitsrecht  liefert,  und  da 
die  Erkenntnisa  von  Recht  und  Rechtsregeln  dem  Richter  von  Amtswegen  ob- 
liegt, so  hätte  man  nie  zweifeln  sollen,  dass  im  einzelnen  Falle  ein  streitiges 
Gewohnheitsrecht,  gerade  ebenso  gut  wie  die  streitige  Existenz  oder  Bedeutung 
eines  Gesetzes,  von  dem  Richter  von  Amtswegen  eruirt  werden  muss,  und  nicht 
der  alleinigen  Thätigkeit  der  Parteien  in  einem  gewöhnlichen  Beweisverfahren 
wie  eine  einfache  Thafsaehe,  aus  welcher  etwa  ein  eoncretes  Recht  abgeleitet 
wird,  anheimgegeben  werden  darf.  Der  Grund,  dass  das  Gewohnheitsrecht 
auf  Thatsachen  beruhe,  ist  ein  ganz  nichtiger;  als  ob  das  Gesetz  nicht  auch 
auf  Thatsachen  beruhe. 

Muss  also  betreffend  das  streitige  Gewohnheitsrecht  ein  Beweisverfahren 
eintreten,  so  wird  in  demselben  der  Richter  stets  principalitcr  selbstthütig  blei- 
ben, und  die  gewöhnlichen  Regeln  des  Beweisverfahrens  können  nur  so  weit 
Anwendung  finden,  als  dadurch  der  selbstständigen  und  freien  Untersuchung 
des  Richters  kein  Ilinderniss  bereitet  wird. 

So  wird  der  Richter  hier  ganz  von  sich  aus  glaubwürdige  Personen  aus 
dem  Privat-  oder  Beamtenstande  aufsuchen  und  vernehmen,  thcils  über  die 
fragliche  Uebung  im  Ganzen,  theils  —  und  immer  ganz  besonders  —  über  die 
einzelnen  Thatsachen,  aus  welchen  sich  dieselbe  ergeben  kann.  Ebenso  wird  er 
sich  auch  ohne  Antrag  einer  Partei  jedes  andere  Beweismittel,  das  in  seinem 
Bereiche  liegt,  zu  nutze  machen. 

Dabei  wird  er  aber  auch  die  Hülfe  der  Partei  nicht  verschmähen,  nur 
dass  von  ihrer  Seite  nichts  den  Richter  in  der  vollen  und  freien  Erforschung 
der  Wahrheit  und  in  allem  dem,  was  diese  fordern  kann,  stören  darf.  Wonach 
denn  für  den  Eid  weder  im  Ganzen  noch  im  Einzelnen  viel  Spielraum  übrig 
bleiben  wird,  während  sonst  gegen  die  oben  nach  der  älteren  Theorie  unter  2. 
aufgestellten  Regeln  nichts  einzuwenden  ist. 

Uebrigen8,  so  schliesst  die  ältere  Theorie,  kann  eine  Gewohnheit  wie  ein 
Gesetz  introduciiua ,  interpretatiua  oder  abrogatiua  sein,  und  auch  die  Regeln 
der  Interpretation  sind  dieselben  wie  bei  dem  Gesetze,  so  dass  sie  z.  B.  sowohl 
extensiua  als  restrictiua  sein  kann. 

Ein  Beispiel  von  desuetudo  findet  sich  in  N.  81),  c.  15.  pr. 
l'ebrigens  werden  auch  bei  den  Römern  nicht  bloss  einzelne  Rechtsrcgeln, 
sondern  ganze  grosse  Rechtsinstitute  ihrem  Ursprünge  nach  auf  Rechts  Übung 
zurückgeführt  {moribus  introduetum  est)t  z.  B.  patria  potestas,11  pupillaris  sub- 
stitutio,12  Verbot  der  Schenkungen  unter  Ehegatten,13  verbotene  Verwandt- 
schaftsgrade bei  der  Ehe,11  bonorum  interdictio ; 15  u.  s.  w. 

darum  zu  bekümmern,  und  yie  ersieh  bei  13  1.2.  pr.  de  mrffjari  (28,  G). 

der  Ermittlung  zu  benehmen  habe,  abhängig  13  /.  1.  de  donal.  i.  vir.  et  ux.  (24,  1 ). 

gemacht  werden  ?  14  l-  8.  /.  39.  §.  1 .  de  ritn  nupt.  (23,  2). 

«  /.  «.  de  his  quisui  (1,  6).  "  /.  l.pr.  de  cur.  für.  (27,  10). 
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§•  4. 

c.  Der  GerichtBgebrauch,  und  das  s.  g.  Juristen-Recht. 

Jordan  üb.  den  GcrichU&ebrauch  n.  a.  w.  Im  Civ.  Arch.  VIII,  9.  Scheurl  Wiatcmcbaflllchca  Recht  in 
«.Beitragen  1,4.  Wächter  Im  Civ.  Arch.  XXIII,  15.  Heselor  «.  1.  (a.  a.  O.).  O  lüc  k  I,  *«.  27.  f.  83. 38.  f. 
Klorulfff.4.  Mühlenbruch  J.  40.  f.  Puchta«.  16.  Sa  vigny  ««.  14.  19.  f.  26.  Slntonis  •.  3. 

Wir  haben  bisher  die  Stellung  des  Juristen,  des  Gesetzgebers  und  der 
Rechtsübung  so  bezeiclinet,  dass  wir  diesen  Paragraphen  nur  desswegen  auf- 
stellen, um  ihn,  so  viel  an  uns  liegt,  nebst  dem  ganzen  Begriff,  der  ihm  die 
Ueberschrift  gibt,  aus  dem  Systeme,  in  welches  er  erst  durch  Puchta  ein- 
gebracht wurde,  wieder  heraus  zu  werfen. 

"Wir  haben  die  Wirksamkeit  des  Juristen,  des  Gesetzgebers  und  der  Rechts- 
übung wesentlich  bezogen  auf  das  Bewusstsein  und  die  Erregung  des  Bewusst- 
seins  von  dem  Rechte,  das  objectiv  im  Volke  lebt  und  regirt.  Wir  negiren 
sowohl,  dass  der  Gesetzgeber,  als  dass  der  Jurist  oder  die  Uebung  das  Recht 
mache.  Das  letztere  hat  namentlich  auch  Puchta  eingesehen,  und  desswegen 
nach  Savigny  beharrlich  den  Ausdruck  „Gewohnheitsrecht"  getadelt,  weil  es 
auf  die  falsche  Ansicht  deute,  als  ob  die  Gewohnheit,  die  Uebung,  die  Anwen- 
dung das  Recht  erzeuge  und  seine  Ursache  sei. 

Und  wie  sonderbar!  Gerade  derselbe  Gelehrte  erschafft  nun  neu  den  vor- 
her nie  gehörten,  schon  ästhetisch  widerwärtigen  Ausdruck  „Juristenrecht  " 
wodurch  das  gerade  ebenso  Falsche  angedeutet  wird,  dass  die  Juristen  das  Recht 
oder  einen  Theil  des  Rechtes  machen. 

Es  versteht  sich,  dass  nach  unserer  Darstellung  das  eine  und  untheilbare 
Recht,  das  objectiv  so  und  nicht  anders  existirt,  gleichviel,  ob  es  auf  dem 
Wege  der  Rechtsübung  oder  auf  dem  Wege  der  Wissenschaft  zum  Bewusst- 
sein gebracht  wurde,  immer  dasselbe  ist,  wenn  nur  die  Uebung  und  die  Juristen 
ihre  Sache  recht  machen,  denn  sonst  ist  das  Product  der  Uebung,  wie  das  Pro- 
duet  der  Juristen  eben  als  ein  erregtes  falsches  Bewusstsein,  das  heisst,  ein 
Bewusstsein  von  dem,  was  nicht  existirt,  einfach  zu  verwerfen. 

Wir  lassen  dabei  natürlich  jene  positiven  römischen  Institutionen,  wodurch 
die  Resultate  der  Juristen  eine  äusserliche,  gesetzähnliche  Autorität  erhielten, 
namentlich  das  regulirte  und  auf  Patent  beruhende  tu*  respondendi,  und  das 
Citirgesetz  von  Valcntinian,  völlig  bei  Seite. 

Ebenso  die  heutige  freie  Autorität,  welche  die  communis  Doctorum  opinio 
in  der  Praxis  geniesst  und  gemessen  soll.  Denn  dies  bindet  nicht  den  Rich- 
ter, sondern  ist  eine  Maxime,  die  er  nach  Art  und  Grad,  nach  freier  Ucbcrzeu- 
gung  befolgt,  eine  Gewissenspflicht,  wie  die  Befolgung  der  Gesetze  eine 
Zwangspflicht  ist. 

Endlich  ist  dem  Gericlitsgehrauche  durch  das  Obige  seine  Stellung  von 
selbst  angewiesen.  Die  formale  Geltung  der_Urthcile  beschränkt  sich  auf 
den  einzelnen  Fall,  die  theoretische  Ucbcreinstimmung  auch  noch  so  vieler 
Urthcilc  ist  bloss  eine  wissenschaftliche  Autorität  für  die  betreffende  Rechts- 
regel,  ohne  foriqal  bindende  Kraft,  weder  für  andere  noch  auch  nur  für  das- 
selbe Gericht,  so  grosse  Vortheile  es  auch  hat,  dass  jedes  Gericht  seine  Prä- 
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cedentien  wisse,  und  ohne  entscheidende  Gründe  nicht  variirc.  Insbesondere 
auch  darf  eine  solche  für  die  demselben  untergeordneten  Gerichte  nicht  be- 
hauptet werden.  Doch  geben  einige  Particulargesctzgebungen  (z.  B.  Hanno- 
ver) den  Präjudicien  ihrer  obersten  Gerichtshöfe  unter  gewissen  Bedingungen 
Gesetzeskraft. 

C.  Einteilungen  des  Rechtes. 
§.5. 

a.  Geschriebenes  und  ungeschriebenes  Recht 

Ttai  baut  Vor».  I,  7.  U,  13.  Glück  I,  |.  82.  f.  Fuchta».  15.  Sav  igny  I,  |.  22.  Schilling  ».  10.  Van- 
g  e  r  o  w  1. 12. 

Der  Gegensatz  zwischen  ius  scriptum  und  non  scriptum  scheint  von  den 
Römern  dem  einfachen  Wortsinnc  nach  verstanden  worden  zu  sein.1  In  neue- 
rer Zeit  ist  man  geneigt,  unter  dem  ius  scriptum  bloss  die  eigentlichen  Gesetze 
zu  verstehen,  da  bei  diesen  die  schriftliche  Abfassung  und  Bekanntmachung 
für  wesentlich  gilt  Alle  übrigen  Rechtsquellen  werden  dann  unter  dem  ius 
non  scriptum  begriffen,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  etwa  eine  schriftliehe  Auf- 
zeichnung zufallig  geschehen  sei. 

Die  ganze  Controverse  ist  aber  ohne  jedes  reales  Interesse. 

§.  6. 

b.  Allgemeines  und  besonderes  Recht. 

Pr.  f|.  1.  2.  11.  /»«/.  de  iure  nat.,  gent.  et  cimli  (1,  2.)  /.  1.  §.  2.  —  /.  9.  de  iuntilia  et  iure  (1,1.)  e.  6  ff.  dUt.l. 
D  Irk.enlu«  gentium,  lni.verm.  Schriften  1,9.  Glück  I,  M-  iL  f.  70-73.  Savlgny  I,  »«.  15.21.45.  a. 
E.VIII,  §.  117.  8.22.  Schilling  |.  14. 

Bei  der  Behandlung  des  Gegensatzes  zwischen  allgemeinem  und  besonde- 
rem Rechte  ist  hier  bloss  zu  erinnern  an  den  zwischen  Volksrecht  und  allge- 
mein menschlichem,  ius  ciuile  und  ius  gentium  oder  naturale.  Ausserdem  bei 
dem  Volksrechte  an  den  Gegensatz  zwischen  gemeinem  Rechte  und  Particular- 
Reeht,  auch  Local-Recht  und  noch  weiter  particularisirt:  Statutar- Recht  von 
Corporationen,  Familien  (Hausgesetze  fürstlicher  Personen  und  dergleichen). 

Der  Gegensatz  zwischen  gemeinem  und  besonderem  Rechte  bestand  in 
Deutschland  vorerst  zwischen  des  Reiches  gemeinen  Rechten  und  den  Particu- 
larrechten  der  einzelnen  Territorien. 

Nachdem  die  Territorien  zu  souveränen  Staaten  geworden  sind,  zeigt  sich 
der  Gegensatz  zwischen  dem  gemeinen  Landrechte  eines  solchen  Staates  und 
dem  Rechte  einzelner  Provinzen  oder  einzelner  Thcilc  von  solchen,  auch  ein- 
zelner Gemeinden,  besonders  Stadtgemeinden. 

Solche  Particularrechte,  besonders  für  Provinzen  oder  Theile  derselben, 
sind  oft  dadurch  veranlasst,  dass  diese  früher  selbstständige  Staatsgebiete,  oder 
aber  Theile  eines  anderen  Staatsgebietes  ausmachten. 

i  |§.  3.  9.  10.  Inst,  de  iure  nat.  (1,  2).  /.  6.  §.  1.  de  tust,  et  iure  (1, 1).  /.  36.  de  legib.  (1,  3). 
VgL auch  Dirkaen  Venn. Schriften 1, 5, §.  3. 
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Für  einzelne  Städte  sind  sie  oft  besonders  und  ausschliesslich  erlassen, 
sei  es  von  einem  Landesherrn,  oder  von  der  städtischen  Obrigkeit  mit  Bewilli- 
gung desselben,  oder  kraft  eigenen  Rechtes.1 

Zwischen  solchen  allgemeinen  und  besonderen  Rechten  gilt  die  Regel,  dass 
je  der  beschränktere  Umfang  des  Sprengeis  den  Vorzug  gewährt,  es  wäre 
denn,  dass  das  relativ  gemeine  Recht  einzelne  Vorschriften  von  absolut  gebie- 
tendem Charakter  enthalte. 

Die  erwähnte  Regel  aber  ist  in  dem  alten  Sprichworte  enthalten:  „Willkür 
bricht  Stadtrecht,  Stadtrecht  bricht  Landrecht,  Landrecht  bricht  gemeines  Recht." 

c.  Regelmässiges  und  anomales  Recht.   (Ius  com- 
mune —  singulare.) 

Thlbaut  Ver*.  U,  13.  Glllrkl.  §.08.  8.  .V>s.  Kierulff  %.  4.  S.  33.  8.  5.  S.  47.  Mühlenbruch  §.  43. 
Puchta  g.  21.  Savigny  I,  «.  16.  Schilling  f.  13.  Sintouis  §.  9. 

Der  Gegensatz  des  ius  commune  und  ius  singulare  fällt  wesentlich  mit  dem 
zwischen  Jus  und  Aequitas  zusammen;  namentlich  so,  dass  eine  gegebene  Re- 
gel durch  die  Einw  irkung  einer  höheren  Idee  Ausnahmen  erleidet. 1  Ucbrigens 
liegt  gar  häufig  in  dem  Ausdrucke  ius  singulare  gar  nichts  anderes  als  die 
grössere  Spccialität,  die  engere  Beschränkung  einer  Rechtsregcl  im  Gegensatze 
zu  der  ertfsseren  Generalität  und  weiterer  Ausdehnung  derselben.8 

Ganz  häufig  kommt  für  ius  singulare  der  Ausdruck  priuilegium  vor,  und 
die  Verwechselung  dieses  Begriffs  von  priuilegium  mit  dem  modernen  (§.  10.) 
hat  die  hier  herrschende  Verwirrung  vorzüglich  bewirkt.  — 

Der  Begriff  des  im*  singulare  ist  aber  eigentlich  auch  ganz  uufruchtbar. 


i  Sie  bestanden  vielfach  in  Italien,  sowohl 
unter  den  Kömern,  als  im  Mittelalter.  Hier 
heissen  sie  Statuta  im  Gegensätze  des  Römi- 
schen und  Longohardischcn  als  des  gemeinen 
Rechtes.  Vgl.  Savigny  VIII,  S.  21. 

1  So  /.  16.  de  Ittfib.  (1,  3.)  f/W.]:  Ius  sin- 
gulare estquod  contratenoremrationispropter 
aliquam  utilitatem  auetoritate  constituentium 
introduetum  est.  Dazu  Conrad i  Ad  lulii 
Pauli  ex  libro  singulari  de  iure  singulari  reli- 
qua,  in  Scripta  minora  Dias.  III.  —  /.  15.  eud. 
[Iul.\ :  In  his,  quae  contra  rationem  iuris  con- 
stituta  sunt,  non  possumus  sequi  regulam  iuris. 
Vgl.  /.  14.  cod.  /.  1G2.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  51. 
§.  2.  ad  le»j.  Aquil.  (9,  2.)  /.  91.  §.  3.  de  v.  n. 
(45,  1.)  /.  19.  ad  exhib.  (10,  4.)  /.  31.  depnsiti 
(16,  3.)  —  Beispiele:/.  15.  der.  c.  (12,1):  Sin- 
gularia  quaedam  reeepta  sunt  circa  pecuniara 
creditam :  nam  si  tibi  debitorem  meum  iussero 
dare  pecuniam,  obligaris  mihi,  quamuis  meos 
numos  non  aeeeperis.  Quod  igitur  in  duabus 
personis  reeipitur,  hoc  et  in  eadem  persona  re- 


eipiendum  est,  ut,  cum  ex  caussa  mandati  pe- 
cuniam mihi  debeas,  et  conuenerit ,  ut  crediti 
nomine  eam  retineas,  uideatur  mihi  data  pecu- 
nia,  et  a  me  ad  te  profecta.  Vgl.  /.  34.  pr.  tnan- 
dati  (17,  1.).  /.  23.  §.  3.  de  fid.  lib.  (40,  5.)  vgl. 
/.  16.  de  manum.  tesl.  (40,  4.)  /.  2.  §.  lti.  pro 
emtore  (41,  4). 

So/.  44.  §.  1.  de  aojuir.  uel  am.  p».  (41,  2.) 
Besitz  ohne  Wissen  durch  den  Sklaven  ex 
caussa  peculiari.  So  femer  dasSC.Velleianum, 
die  Restitution  der  minores.  —  /.  23.  §.  1. 
de  acquir.  uel  am.  po.  (41,  2.)  /.  44.  §.  3. 
/.  40.  de  usurp.  (41,3.)  —  Das  Erstgesagte  zeigt 
sich  am  Besten  in  den  Veranlassungen  des  ius 
singulare,  welche  in  den  Quellen  angeführt 
werden,  wie  utilitas,  neeextitas,  benigne  reeep- 
tum  est,  ius  constitutum.  Vgl.  /.  2.  §.  16.  pro 
tm/ure  (41,-1.)  I.  162.  de  r.  i.  (ü0,  17.)  /.  34.  pr. 
mandati  (17,  1.)  /.  25.  de  don.  i.  v.  e.  u.  (24,  1). 
Doch  ist  das  Letztgesagte  durchaus  das  Ge- 
wöhnliche, wie  schon  Thibaut  a.  a.  O.  und 
nun  wieder  Savigny  gezeigt  haben. 
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lind  wenn  man  daran  positive  Sätze  geknüpft  hat,  wie  z.  B.,  das  ius  singulare 
dürfe  nicht  ausdehnend  interpretirt  werden,3  so  igt  damit  in  der  That  nichts 
anderes  gesagt,  als:  es  darf  keine  Rechtsrcgel  auf  etwas  bezogen  werden,  wo- 
für sie  nicht  gemeint  ist. 

§.  8. 
d.  Privilegien. 

t.  1. f.  2.  /.  3.  oV  contliUU.  princ.  (1,  4.)  1.  43.  pr.  de  uulij.  (28,  6.)  /.  191.  de  r.  ».  (50,  17.  >  /.  CS.  /.  196.  eod.  X. 
de  priuilegiit  et  excembus  primlirimtomm  (5,  33.)  VI.  de  primleg.it  (5,  7.)  Gem.  ibid. 

Ge.  At.  Enenkelil  De  priuilegiis  Iuris  clullls  libri  III.  Francofurtl  1W6.  Gebauer  Singulnria  de  priui- 
legiis. In  Excrc.  aend.  N.  11.  Hnfland  Veränderte  allgemeine  Ansicht  der  Lehre  von  den  Privilegien  in 
8.  EigenthUmlichen  Geist  des  11.  K.  I,  3.  T  b  1  baut  Ober  dieCullUlon  besonderer  Hechte  und  Privilegien, 
in  s.  Versuchen  II,  14,  (auch  13).  Fritr.  Aber  den  Verlust  dor  Privilegien  durch  Nichtgebrauch,  in  d. 
Giess.  Z.  Sehr.  N.  6.  8  ch  lay  er  die  Privilegien  nach  den  Quellen  des  gemeinen  RechU,  das.  N.  F. XII,  1. 
Steppers  Uber  c.  C.  et  15.  X.  de  priuileg.  (Verzicht)  das.  XIV.  5.  Arndts  %.  23.  Böc  klng  §$.  93.  ft". 
(Grdr.  |».  72  ff.)  Glück  I,  §§.  »8—100.  U,  §.  101—10.  Göschen  §§.  16.  123.  ff.  Klorulff  S.  .V  S.  53. 
Mühlenbruch  fi.  49.  Puehta  f.  14.  Savignyl,  6-  16.  Schilling  §.  14.  Slntonis  §.  0.  Vange 
row  6.  116. 

Privilegien  sind  die  durch  die  höchste  Staatsgewalt  bestimmten  Aus- 
nahmen  von  der  Anwendung  der  Rechtsrcgeln.  Solche  individuellen  Ausnah- 
men aber,  wie  z.  13.  Dispense  von  Eheverboten  im  einzelnen  Falle,  Moratorien, 
sind  gar  nicht  Bestandteile  des  allgemeinen  Rechtes,  weder  Rcchtsqucllen,  noch 
Quellen  der  Erkenntniss  des  Rechtes,  von  dem  wir  hier  reden,  obwohl  dadurch 
Rechte  einzelner,  also  Rechte  im  subjectiven  Sinne  begründet  werden  können. 

In  dem  älteren  römischen  Sprachgebrauche  kommt  wohl  das  Wort  jmui- 
hiv'um  in  einem  solchen  Sinne  vor,  in  unseren  juristischen  Rcchtsqucllen  aber 
wird  die  Sache  selten,  und  ohne  einen  regelmässigen  Kunstausdruck  erwähnt;1 
ja  viel  häufiger  bedeutet  priuilegium  geradezu  ein  im  singulare,  wofern  die 
Bescliränkun^  der  Regel  eine  subjective,  nicht  eine  objective  Beziehung  hat. 

§•9. 

e.   Ius  und  aequitas. 

Albrecht  dicSteUung  der  römischen  Aequitas  in  dor  Tbeofie  des  Clvilrechtea  mit  Rücksicht  auf  die  zeit, 
gemässe  Frage  der  Codiflcation.  Dresden  und  Leipzig  1834.  Hartter  (Iber  bonnm  und  aequnm  und  ihre 
Gegensätze  im  R.  R.,  Im  Civ.  Arch.  XXIX.  8.  Voigt  die  Lehre  vom  ius  naturale,  bonum  et  aequnm, 
Leipiig  lSörtff.  2  Bde.  GlUckl,  26.  8.  194.  Göschen  §.  15.  Kierulfffi.4.  Mahlenbruch  «.  43. 
Puehta»-  «•  Savignyl.  15.  Schilling  «.  10.  8inteni«5.5. 

Der  Gegensatz  zwischen  Jus  und  Aequitas  ist  der  der  Regel  in  der  Durch- 
führung des  geformten  Gedankens  und  des  Individualisirens,  des  unmittelbaren 
Eindringens  der  Rechtsidee  in  das  Concrete. 

Es  steht  die  Form  und  das  Aeusscrliche  dem  Innerlichen  gegenüber,  dem 
Principe  von  Treu  und  Glauben,  dem  Massstabc  nach  Art  und  Thun  rechtlicher 
Leute;  das  Starre,  das  Einfache,  die  Conscquenz  dem  Beweglichen,  dem  Com- 
hinatorischen,  der  Utilität. 

3  /.  14.  de  Uffib.  (I,  3).  '  /.  1.  §.  2.  de  const.  -princ.  (1,  4.)  /.  4.  C.  de  diu. 

1  Die  Ausdrücke  personale»  constitutione*  rescr.  (1,23).  Aug  dem  Titel  Dig.  de  const. 

an&priuatapriui/effia  finden  sich  einzeln.  /.  3.  prineip.  (1, 10.)  kommt  vorzüglich  /.  1.  §.  2.  zur 

infineC.de  legib.  (1,  14.)  Const.  Summa  §.  4.  Sprache.  Allein  hier  scheinen  viel  mehr  Au»- 
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Dieser  Gegensatz  aber  gehört  in  das  Inncrc  des  Rechtssystems  und  for- 
dert in  demselben  seine  Ausgleichung.  Denn  das  Billige  ist  auch  ein  Bewuss- 
tes  und  Bemessenes  und  darf  gar  nicht  dem  vagen  Gefühle  der  subjectiven 
Willkür  anheim  gegeben  werden.  Die  Aequitas  cerebrina  im  Rechtswesen  ist 
noch  ärger  als  die  hölzerne  Conscqucnzmacherei.  — 

Bei  den  Römern  ist  der  Gegensatz  zwischen  Ius  und  Aequitas  zu  beson- 
ders klarem  Bewusstsein  und  zu  trefflicher  Pflege  gelangt,1  aber  er  ist  ihnen 
durchaus  nicht  eigentümlich,  sondern  nimmt  in  jedem  Rechtssysteme  seine 
Stelle  ein.  Wir  werden  es  auch  im  heutigen  Rechte  antreffen,  wie  bei  dem 
einen  Institute  die  durchgreifenden  Regeln  mehr  ausfüllend  und  abgeschlossen 
erscheinen,  bei  dem  anderen  spärlicher,  gleichsam  mit  mehr  Zurückhaltung 
aufgestellt  und  eigens  darauf  eingerichtet,  der  Aequitas  mehr  Raum  zu  geben, 


nahmen  vorzuschweben,  die  sich  auf  die  Juris- 
diction, als  die  sich  auf  die  Gesetzgebung  be- 
ziehen. 

i  /. 51.  §. 2.  ad  l.  Aquil. (9, 2.)  [/«/.] : . . .  Multa 
autem  iure  ciuili  contra  rationem  disputandi  pro 
utilitate  communi  reeepta  esse,  innumerabili- 
bus  rebus  probari  potest :  unum  interim  posuisse 
contentus  ero.  Cum  plures  trabem  alienam 
furandi  caussa  sustulerint,  quam  singuli  ferre 
non  possent,  furti  actione  omnes  teneri  existi- 
mantur,  quamuis  subtili  ratione  dici  possit,  ne- 
minem eorum  teneri,  quia  neminem  uerum  sit 
eam  sustulisse.  /.  19.  adexh.  (10,  4.)  [Paul.]: 
Ad  exhibendum  possunt  agere  omnes,  quorum 
interest.  Sed  quidam  consuluit,  an  possit  effi- 
cerehaec  actio,  ut  rationes  aduersarii  sibi  exhi- 
berentur,  quas  exhiberi  magni  eius  interesset: 
respondit,  non  oportere  ius  ciuile  calumniari 
neque  uerba  captari,  sed,  qua  mente  quid  dice- 
retur,  animaduertere  conuenire;  nam  illa  ra- 
tione etiam  studiosum  alieuius  doctrinae  posse 
dicere,  sua  intercsse ,  illos  aut  illos  libros  sibi 
exhiberi,  quia,  si  essent  exhibiti,  cum  eos  le- 
gisset,  doctior  et  melior  futurus  esset.  /.  31. 
depo*.  (16,  3.)  [Tryph.]:  Bona  fides,  quae  in 
contractibus  exigitur,  aequitatem  summam  de- 
siderat.  Sed  eam  utrum  aestimamus  ad  merum 
ius  gentium,  an  uero  cum  praeeeptis  ciuilibug 
et  praetoriis?  Veluti  reus  capitalis  iudiciidepo- 
Buit  apud  te  centum,  is  deportatus  est,  bona 
eius  publicata  sunt :  utrumne  ipsi  haec  reddenda 
an  in  publicum  de  ferenda  sint?  Si  tantum  na- 
turale et  gentium  ius  intuemur,  ei,  qui  dedit, 
restituenda  sunt;  bi  ciuile  ius  et  legum  ordi- 
nem,  magis  in  publicum  deferenda  sunt;  nam 
male  meritus  publice,  ut  exemplo  aliis  ad  de- 
terrenda  maleficia  sit,  etiam  egestate  laborare 
debet.  §.  1 .  Incurrit  hic  et  alia  inspectio,  bo- 
i  fidem  inter  eos  tantum,  intet  quos  i 


ctum  est,  nullo  extrinsecus  assumto  aestimare 
debemus,  an  respectu  etiam  aliarum  persona- 
rum,  ad  quas  id,  quodgeritur,  pertinet?  Ex- 
empli  loco  latro  spolia,  quae  mihi  abstulit,  po- 
suit  apudSeium  inscium  de  malitia  deponentis; 
utrum  latroni,  an  mihi  reatituere  Seius  debeat? 
Si  per  se  dantem  aeeipientemque  intuemur, 
haec  est  bonafides,  ut  commissam  rem  reeipiat 
is,  qui  dedit;  si  totius  rei  aequitatem,  quae  ex 
omnibus  personis,  quae  negotio  isto  contin- 
guntur,  impletur,  mihi  reddenda  sunt,  cui  facto 
scelestissimo  ademta  sunt;  et  probo  hanc  esse 
iustitiam,  quae  suum  cuique  ita  tribuit,  ut  non 
distrahatur  ab  ulliua  personae  iustiore  repeti- 
tione.  Quodsi  ego  ad  petenda  ea  non  ueniam, 
nihilominus  ei  restituenda  sunt,  qui  deposuit, 
quamuis  male  quaesita  deposuit ;  quod  et  Mar- 
cellus in  praedone  et  fure  scribit.  Si  tarnen 
ignorans  latro,  cuius  filio  vel  servo  rem  abstu- 
lisset,  apudpatrem  dominumue  eius  deposuit 
ignorantem,  nec  ex  iure  gentium  consistet  de- 
positum;  cuius  haeo  est  potestas,  utalii,  non 
domino,  sua  ipsius  res  quasi  aliena  seruanda 
detur.  Etsiremmeam  für,  quam  me  ignorante 
surripuit,  apud  me  etiam  nunc  delictum  eius 
ignorantem  deposuerit,  recte  dicetur,  non  con- 
trahi  depositum,  quia  non  est  ex  fidebona,  rem 
suam  dominum  praedoni  restituere  compelli; 
sed  et  si  etiam  nunc  ab  ignorante  domino  tra- 
dita  sit  quasi  ex  caussa  depositi,  tarnen  indebiti 
dati  condictio  competet.  /.  91.  §.  3.  de  v.  o. 
(45,  1.)  [Paul.]:  Sequitur  uidere  de  eo  quod 
Veteres  constituerunt,  quoties  culpa  interuenit 
debitoris,  perpetuari  obligationem,  quemad- 
modum  intelligendum  sit.  Et  quidem  si  effe- 
cerit  promissor,  quominus  soluere  posait,  ex- 
peditum  intellectum  habet  constitutio ;  si  uero 
moratus  sit  tantum,  haesitatur,  an,  si  postea  in 
mora  non  fuerit,  extinguatur  superior 
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wie  z.  B.  auf  der  einen  Seite,  Wechsel,  Stipulatio  certa,  auf  der  anderen  So- 
cietät  oder  Mandat.2  Uebrigens  darf  es  nicht  verwundern,  dass  der  Gegen- 
satz zwischen  Ius  und  Aequitas  mit  dem  zwischen  Ius  ciuile  und  Ius  gentium 
bei  den  Körnern  öfters  zusammenfliesst. 

§.  10. 

f.   Gebietendes,  absolutes  und  vermittelndes  Recht 
(Ius  cogens,  dispositiuum.) 

Glück  I,  |.  14.  f.  Puchtag.  HO.  Savlgny  I,  S-  16.  Schilling  «.  15.  Simonie  §.  10. 

Die  Rechtsregeln  beherrschen  die  Rechtsverhältnisse  der  Menschen  auf 
zwiefache,  wesentlich  verschiedene  Weise. 

Die  einen  mit  unabänderlicher  Nothwendigkeit ,  ohne  der  individuellen 
Willkür  irgend  welchen  Spielraum  zu  lassen.1  • 

Der  Grund  dieser  Nothwendigkeit  aber  kann  liegen  in  der  Natur  des  Rechts- 
organs selbst,  wie  es  sich  in  dem  positiven  Recht  darstellt,2  in  politischen 
und  Staats wirthschaftlichen  Zwecken, a  oder  auch  unmittelbar  in  sittlichen  Rück- 
sichten. 4 

Die  anderen  lassen  zunächst  dem  individuellen  Willen  freie  Macht,  und 
nur  wo  dieser  sie  nicht  gebraucht  hat,  ergänzt  ihn  die  Rechtsregel,  um  dem 
fraglichen  Rechtsverhältniss  die  nöthige  Bestimmtheit  zu  geben.  Das  sind  die 
Auslegungen  des  unvollständig  gebliebenen  oder  unvollständig  ausgedrückten 
Willens,  interpretationes  uoluntatls.     Willkür  bricht  Stadtrecht. 

Im  erstcren  Falle  sprechen  die  Römer  oft  von  ius  publicum,  dem  Recht, 
wobei  die  Wohlfalirt  des  Staates  interessirt  ist,  von  ius  commune,  iuris  forma, 
auch  ius  schlechthin,  und  häufig  werden  dabei  die  publica  caussa  und  die  boni 
mores  besonders  erwähnt. 

Im  anderen  Falle  kommen  die  Ausdrücke  vor:  res  familiaris,  priuäta,  ad 
uoluntatem  spectans,  jedoch  ohne  gerade  technisch  zu  sein.5 

Der  Gegensatz  selbst  wird  in  jedem  Rechtssystem  bedeutungsvoll  erschei- 


Et  Celsus  adolescens  scribit,  eum,  qui  moram 
feett  in  soluendo  Sticho,  quem  promiserat, 
posse  emendare  eam  moram  postea  offerendo ; 
esse  enim  hanc  quaestionemdebuno  et  aequo; 
in  quo  genere  plerumque  sub  auetoritate  iuris 
scientiae  perniciose,  inquit,  ermtur.  Et  sane 
probabilis  bacc  sententia  est,  quam  quidem  et 
Iulianus  sequitur;  nam  dum  quaeritur  de  dam- 
no,  et  par  utriusque  caussa  sit,  quare  non  po- 
tentior  sit  qui  teneat  quam  qui  persequitur? 

2  Besonders  merkwürdig  ist  die  Gestaltung 
im  Englischen  Recht ,  wo  dieser  Gegensatz 
sogar  die  Gerichte,  und  nicht  etwa  bloss  die 
Klagen  scheidet. 

1  /.  38.  de  pactis  (2,  14.)  [Pap.]:  Ius  publi- 
cum priuatorum  pactis  mutari  non  potest.  Vgl. 
L  4j.  §.  1.  de  r.  i.  (50,  17);  dann  %.  B.  /.  1. 

v.  Kkllbk,  Pandekten. 


§.  9.  de  mag.  ennu.  (27,  8);  /.  55.  delegat.  K 
(30) ;  c.  12.  A".  de  foro  comp.  (2,  2). 

*  z.  B.  die  Regel,  dass  Figenthum  durch 
blossen  Vertrag  nicht  übergeht. 

3  Also  hier  z.  B.  Freiheit  des  letzten  Willens. 
/.  3.  qui  te.  fa.  (28, 1);  Bedingung  der  Freilas- 
sung, i.  42.  de  op.  Hb.  (38,  1);  Beschränkung 
der  Realservituten. 

4  z.  B.  Monogamie ;  pactum  ne  dolus  prae- 
stetur;  Freiheit  der  Scheidung.  1.2. C. de  inuti- 
lib.  slip.  (8,  38);  Erlass  der  Vormundschaft*« 
rechnung.  /.  5.  §.  7.  de  admin.  tut.  (26,  7);  Aus- 
schliessung der  Lex  Falcidia.  15.  §.  1 .  ad  leg. 
Fatc.  (35,  2);  Freiheit.  I.  53.  pr.  de  fid.  Hb. 
(40,5). 

5  Vgl.  /.  7.  §.  4.  de  pactis  (2,  14);  /.  27.  §.  4. 
eod. 
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ncn;  nur  freilich  in  verschiedener  Art.  Man  denke  z.  B.  an  das  Verhültniss 
des  gesetzliehen  Erbrechtes  zum  letzten  Willen.  Notherbcnrccht  ist  in  jenem 
das  Element  des  absoluten  Rechtes. 

IL   Anwendbarkeit  der  Gesetze  und  Reehtsregcln. 

§•  lt 

A.   In  persönlicher  Beziehung.   Nationalität  und  Territorialität. 

Staat  und  Fürst. 

Böcklng  §.  40.  (Grdr.  5-  21.)  Glück  I,  «.  43.  f.  Gö»chen§.28.  Klernlf  f  f.  5.  Mühlenbruch  |.  47. 
Pucbta§.  112.  Sarlgny  VIII.  g.  544-46.  n.  .Im.  aag.  Sehr.  8intenls«.7. 

Auf  welche  Personen  wird  ein  gegebenes  positives  Recht  angewendet  ? 
Es  gibt  zwei  verschiedene  Grundgedanken  für  Beantwortung  dieser  Frage. 

1.  Auf  alle  Personen,  welche  Glieder  des  Volkes,  Bürger  des  Staates  sind, 
worin  die  fragliche  Rechtsrcgcl,  das  fragliche  positive  Recht  sich  gebildet  hat. 

2.  Auf  alle  Personen,  welche  sich  in  dem  geographischen  Gebiet  jenes 
Staates  befinden. 

Das  erste  ist  der  Gedanke  der  Natio7iaIität,  das  zweite  derjenige  der  Ter- 
ritorialität; jenes  mehr  der  Gedanke  des  italischen  und  germanischen  Alter- 
thums mit  seinem  Hervortreten  der  menschlichen  Individualität,  dieses  mehr 
derjenige  der  Neuzeit,  mit  ihren  strengeren  Ansprüchen  der  formalen  Staats- 
gewalt. 

Doch  ist  weder  der  eine  noch  der  andere  der  beiden  Gedanken  in  seiner 
absoluten  Schärfe  und  Einseitigkeit  der  Verwirklichung  fällig. 

Auf  der  einen  Seite  ist  es  bei  aller  vorherrschenden  Rücksicht  auf  da« 
Bürgerrecht  doch  unmöglich,  dass  jemand  dem  Einfluss  des  positiven  Rech- 
tes desjenigen  Staatsgebietes,  in  welchem  er  lebt,  ganz  entzogen  bleibe,  und  auf 
der  anderen  Seite  eignet  sich  die  bloss  örtliche  Gegenwart  in  dem  Staatsge- 
biet ohne  alle  weitere  Merkmale  schlechterdings  gar  nicht  dazu,  die  Unterwer- 
fung eines  Menschen  unter  das  positive  Recht  zu  bewirken,  welche  doch 
immerhin  eine  mehr  oder  weniger  bleibende  Eigenschaft  des  Menschen  aus- 
macht, und  daher  nicht  von  einem  ganz  augenblicklichen,  räumlichen  Vcrhält- 
niss  abhängig  gemacht  werden  kann. 

Daher  ist  der  einfache  Begriff  der  blossen  räumlichen  Gegenwart  in  einem 
Landgebict  durch  Hinzufügung  anderer  Merkmale  erhoben  worden  zu  dem 
Begriff  des  Wohnortes,  Tfomicih,  einem  wirklichen  Rechtsbegriff,  wenn  auch 
in  weiterem  Umfange  auf  blosse  Thatsache  abgestellt,  als  dies  bei  dem  reinen 
Rechtsbegriff  des  Bürgerrechtes  der  Fall  ist. 

So  bekommen  wir  für  die  persönliche  Beziehung  des  positiven  Rechtes 
zunächst  die  einfache  Regel: 

Jeder  ist  dem  Recht  desjenigen  Staates  oder  organischen  Theiles  des 
Staates  unterworfen,  in  dessen  Gebiet  er  seinen  bleibenden  Wohnsitz  hat.1 

Allein  mit  jener  einfachen  Regel  reichen  wir  nicht  aus.    Der  einzelne 

»  Die  nähere  Bestimmung  der  Begriffe  von  Wohnort,  Bürgerrecht  u.  dgl.  s.  §.  32. 
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Mensch  ist  dem  positiven  Recht  nicht  bloss  in  seiner  abstracten  Persönlich- 
keit unterworfen,  sondern  ganz  besonders  auch  in  seinen  Rechtsverhältnissen, 
mit  welchen  er  eine  'äussere  Wirksamkeit  ausübt  auf  Sachen  und  auf  andere 
Personen,  und  welche  in  ihrer  Entstehung,  Fortbildung,  Zerstörung  vielfach 
durch  menschliche  Handlungen  vermittelt  werden.  Auch  diese  Sachen,  Per- 
sonen und  Handlungen  sind  dem  positiven  Recht  unterworfen. 

Wie  nun,  wenn  bei  einem  dinglichen  Recht  der  Inhaber  oder  Erwerber 
in  dem  einen  Rechtsgebiet  wohnt,  die  Sache  in  einem  anderen  Rechtsgebiet 
sich  befindet,  und  die  Rechtshandlung  des  Erwerbes  und  dergleichen  in  einem 
dritten  Rechtsgebiet  vor  sich  geht? 

Oder  wenn  bei  einer  Obligation  der  Creditor  in  dem  einen,  der  Debitor 
in  dem  anderen  Rechtsgebiet  wohnt,  und  vielleicht  noch  in  einem  anderen  der 
begründende  Vertrag  geschlossen  ist?  Und  in  beiden  Fällen  vielleicht  der 
Richter  noch  eines  anderen  Rechtsgebietes  zu  urtheilen  hat? 

Diese  und  ähnliche  Fragen  erfordern  nicht  bloss  eine  nähere  Bestimmung 
der  aufgestellten  Regel,  sondern  sie  greifen  über  ihr  Gebiet  hinaus.  Damit 
erweitert  sich  die  Aufgabe.  P^s  fragt  sich  nicht  sowohl:  Welche  Personen  sind 
einem  gegebenen  positiven  Recht  unterworfen?  sondern  auch:  Welche  Rechts- 
verhältnisse fallen  unter  ein  gegebenes  positives  Recht?  oder  mit  anderen 
Worten:  Welches  sind  die  örtlichen  und  zeitlichen  G ranzen  eines  gegebenen 
Rechtsgebietes  für  die  verschiedenen  Arten  der  Rechtsverhältnisse? 

Ehe  wir  jedoch  zur  Lösung  dieser  erweiterten  Aufgabe  übergehen,  bleibt 
noch  ein  einziger  Punkt  rein  persönlicher  Beziehung  für  die  Anwendbarkeit 
dc^ä  gegebenen  positiven  Rechtes  übrig,  nämlich  die  Geltung  der  aufgestellten 
Regel  für  den  Staat  selbst,  in  so  Zern  derselbe  ökonomische  Persönlichkeit  hat, 
insbesondere  in  der  Monarchie  für  die  Person  des  Monarchen. 

In  der  römischen  Kaiserzeit  bildet  sich  immer  entschiedener  die  Regel 
aus:  Prinecps  legibus  .solutus  est.2  Allein  ihre  praktische  Anwendung  lag  doch 
auch  damals  wesentlich  in  einer  anderen  Richtung  als  der  des  Privatrechtes 
oder  insbesondere  des  Vermögensrechtes.  Für  dieses  bildete  sich  bald  die  Vor- 
stellung einer  freiwilligen  Unterwerfung  des  Kaisers  unter  Gesetz  und  Recht 
aus,  und  sie  findet  sich  von  den  Kaisern  häufig  ausgesprochen. 

In  der  heutigen  Zeit  ist  es  aufs  Vollständigste  anerkannt,  dass  der  Mon- 
arch vorerst,  soweit  er  den  Staat  repräsentirt,  dem  Privatrecht  unterworfen 
ist,  ja  es  hat  sich  die  sehr  glückliche  Gedankenform  gebildet,  die  vermögens- 
rechdiche  Seite  des  Staates  besonders  zu  personificiren  und  diese  ideale  Person 
den  übrigen  Privatpersonen  vollkommen  gleich  zu  stellen. 

s  /.  31.  de  leg.  (1,3.)  [C'lp.] :  Princeps  legi-  erat,  probaturum,  neque  ex  nuda  uoce  hcredis 

bus  solutus  est.  Augusta  autem,  licet  legibus  nomen  admissurum,  neque  ex  ulla  scriptura, 

solnta  non  est,  prineipes  tarnen  cadem  illi  pri-  cui  iuris  auetoritas  desit,  aliquid  adepturum. 

uüegiatribuunt,  quae  ipsi  habent.    §.8./»«/.  Secundum  hocD.Seuerus  etAntoninus  saepis- 

<jui  rno.  te.  in  f.  (2, 1 7) :  Eadem  orotione  expres-  sime  rescripserunt.  Licet  enim,  inquiunt,  legi- 

«it(D.Pertinax),  non  admissurum  se  hcredita-  bus  soluti  simus,  attamen  legibus  uiuimus. 

temeius,  qui  litis  caussa  prineipem  reliquerit  Vgl.  /.  8.  §.  2.  deinoff.  fest.  (5,2).  /.  23.  de  /c- 

beredem,  neque  tabulas  non  legitime  facta«,  in  gat.  3°.  (32).  /.  6.  i.  7.  C.  qui  te.  fa.  (6,  22). 
quibu*  ipse  ob  eam  caussam  heres  institutus 

2* 
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Dasselbe  ist  geschehen  hinsichtlich  der  Person  des  Monarchen,  so  weit 
dieser  als  Inhaber  eines  Privat  Vermögens  erscheint.  Der  Monarch  als  einzel- 
ner Mensch  und  wieder  als  Inhaber  der  Staatsgewalt  kann  unmöglich  in  allen 
Beziehungen  unterschieden  werden,  und  die  letztere  Eigenschaft  bringt  es  not- 
wendig mit  sich,  dass  auch  in  der  ersteren  das  legibus  solutum  esse  che  Regel 
ausmache;  es  ist  dies  auch  der  Fall  ohne  allen  Unterschied  zwischen  reiner 
und  constitutioncller  Monarchie,  ja  in  der  letzteren  theilweise  noch  in  höhe- 
rem Mass. 

Gerade  in  dieser  Beziehung  macht  nun  aber  das  Privatrecht  eine  allge- 
meine Ausnahme,  und  diese  wird  wieder  auFs  Vollständigste  durch  die  Vor- 
stellung verwirklicht,  dass  man  auch  bei  der  Person  des  Monarchen  als  Ein- 
zelnen  die  vermögensrechtliche  Seite  personificirt  und  diese  ideale  Person  im 
Privatrecht  mit  allen  übrigen  auf  vollkommen  gleiche  Linie  gestellt  hat.  Wenn 
also  sonst  ideale  Personen  zu  entstehen  pflegen  durch  Vereinigung  mehrerer 
einzelner  Menschen,  so  ist  hier  durch  eine  wahrhaft  freisinnige  Abstraction 
das  Umgekehrte  geschehen. 

§•  12. 

B.  In  örtlicher  Beziehung. 

G.  v.Struve  Uber  das  positive  Reehtsgexets  in  seiner  Bestellung  auf  räumliche  Verhältnisse.  Carltruhe 
1834.  Jos.  Story  Conan,  on  the  confllct  of  Istn.  Boston  1)  1S34,  8)  1841.  W.  Schiffner  Entwicklung 
des  Internationalen  rrivatreebtes.  Frankfurt  1S41.  Foellx  du  droit  International  prive*.  Paris  1)  1J43. 
2)  1S47.  Wächter  über  die  Collision  der  Privatrechtsgeaetse  verschiedener  Stauten,  Im  Civ.  Aren. 
XXIV,  7.  XXV,  1.  4.  19.  Dasn  Kori  Uber  die  Collision  u.s.  w.  XXVn,  12.  K.  Th.  P  Otter  das  praktische 
europäische  Völkerrecht.  Loipsig  lS4.r>.  Leop.  Pfeiffer  das  Princlp  des  internationalen  Privatrechtei. 
Stuttgart  IHM.  Mittermaler  Ober  den  Beweis  ausländischer  Geaetzo  in  RechUstreitigkeiten,  im  Clr. 
Arch.  XVIII,  4.  B.  Funk  Ob  und  in  wiefern  die  Güterrechte  der  Ehegatten  durch  eine  Veränderung  des 
Fori  des  Mannes  verändert  werden  können?  das.  XXI,  15.  XXII,  5.  Hufnagel  Ober  Statuta  r  -  Collision 
bei  ausscrebelichem  Beischlaf,  in  s.  Mltthefluugen  X.  F.  I,  2.  P.  A.  Heink  de  regula  iuris:  Locus  regit 
actum.  Llpsiae  1*42.  Heffter  Völkerrecht  §§.  35.  37.  ff.  Ktruve  Collision  der  GeseUe,  in  Z.  Sehr.  f. 
deutsch.  K.  VII,  50.  ff.  Göschen  1.31.  Glück  I,  g.  74 — 76.  Kierulff  f.  5.  S.  73.  Mahlenbruch 
«.72.  l'uchta  5.  113.  Savigny  VIII,  «.347-32.  u.  §.  845.  ang.  ält.  Sehr.  SintenlsS.7.  Vange 
row  |.  27. 

Die  rechtlichen  Eigenschaften  und  Beziehungen  der  Person  sind  in  ihrer 
Gesammthcit  nicht  schlechthin  nach  einem  und  demselben  Territorialrecht  zu 
heurtheilen.  —  Es  kommt  vielmehr  auf  die  einzelnen  Rechtsverhältnisse  an. 

I.  Der  Rechtszustand  der  Person  an  sich,  d.  h.  ihre  Rechts-  oder 
Handlungsfähigkeit  richtet  sich  nach  dem  Recht  des  Wohnortes,  und  ist  nach 
diesem  auch  von  auswärtigen  Gerichten  zu  heurtheilen.  Dahin  gehören  z.  B. 
die  Eigenschaften  der  Volljährigkeit,  Minderjährigkeit,  der  Geisteskrankheit, 
des  Gesclüechtes,  der  ehelichen  und  unehelichen  Geburt.1 

Diese  Regel  erleidet  Ausnahmen  in  Folge  absoluter,  zwingender  Rechtssätze, 
welche  in  ihrem  Recht sgehiet  die  Wirksamkeit  einer  einzelnen  oder  jeder  frem- 
den Rechtsregel  ausschliefen,  oder  nur  zur  Geltung  im  eigenen  Gebiete  be- 
stimmt sind.  Beispiele  bieten  dar  die  Rechtsunfähigkeit  der  Negcrsclavcn,  der 
Ketzer,  die  Erwerbsunfähigkeit  der  totltcn  Hand,  namentlich  kirclüicher  Insti- 

1  Nicht  hierher  gehflrt  die  Kestitution  der  folgt  sie  demselben  Territorialrecht  wie  je- 
Minderj  ahrigen.  Seit  dieselbe  auch  gegen  der  andere  Anfechtungsgrund  der  Rechtoge- 
Handlungen  der  Vormünder  gewahrt  wird,  schärte. 
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tute.  Eine  andere  Ausnahme  beruht  auf  Billigkeitsgründcn.  Im  Allgemeinen 
nämlich  richtet  sich  der  Rechtszustand  der  Person  nach  dem  gegenwärti- 
gen Wohnort  und  verändert  sich  mit  ihm.  Dies  gilt  insbesondere  von  dem 
bevorstehenden  Grossjährigkeitstermin.  Wer  jedoch  nach  dem  Recht  seines 
bisherigen  Wohnortes  schon  grossjährig  geworden  ist,  bleibt  dies,  auch  wenn  er 
seinen  Wohnsitz  verändert.  Man  achtet  die  Grossjährigkcit  nämlich  einem 
erworbenen  Recht  gleich. 

II.  Sachenrecht.  Der  Sitz  jedes  dinglichen  Rechtes  ist  da,  wo  sich  die 
Sache  befindet;  es  folgt  also  dem  dortigen  Ortsrecht,  der  lex  rei  sitae,  ohne 
Unterschied  zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen. 

Das  Sprichwort  'mobilia  personam  sequnnlitr'  oder  gar  'ostiibns  inhaercnC 
und  die  ihm  zu  Grund  liegende  Fiction,  als  befänden  sieh  bewegliche  Sachen 
am  Wohnort  der  Person  (des  Eigenthüniers?),  ist  unrichtig  und  verwirrend. 
Einzig  in  dem  seltenen  Fall,  wo  das  räumliche  Betinden  einer  beweglichen 
Sache  dergestalt  wechselt,  dass  ein  bestimmtes  Bewusstsein  der  augenblick- 
lichen Lage  (und  damit,  wie  Savigny  hervorhebt,*  auch  jeder  Gedanke  an 
freiwillige  Unterwerfung  unter  das  örtliche  Recht)  wegfällt,  wird  man  anstatt 
des  augenblicklichen  räumlichen  Verhältnisses  vielmehr  den  Ort  in's  Auge 
fassen  müssen,  an  welchem  solche  Sachen  demnächst  zu  bleiben  bestimmt 
sind;  —  und  dies  ist  möglicherweise  der  Wohnort  des  Eigenthüniers  —  so  bei 
Effecten  eines  Reisenden  oder  bei  versendeten  Waarcn  während  der  Reise. 

Keinesfalls  übrigens  hebt  die  spätere  Veränderung  des  Aufenthaltes  das 
ein  Mal  an  der  Sache  erworbene  Recht  wieder  auf.3 

Das  Pfandrecht  macht  hiervon  eine  Ausnahme.  Wenn  nämlich  in  dem 
einen  Land  ein  Pfandrecht  durch  blossen  Vertrag  gültig  entstanden,  und  das 
Pfand  später  in  ein  anderes  Land  gebracht  ist,  welches  nur  die  Pfandbestellung 
durch  Uebergabe  (das  Faustpfand)  anerkennt,  so  findet  die  vorher  bestellte 
Hypothek  hier  keinen  Rechtsschutz:  das  heisst,  die  lex  rei  sitae  ist  in  dieser 
Beziehung  absolut. 

Umgekehrt:  die  Frage,  ob  für  eine  Forderung  ein  stillschweigendes  Pfand- 
recht entstehe,  beantwortet  sich  nach  dem  Recht,  unter  welchem  das  fragliche 
obligatorische  Rechtsgeschäft  steht,4  sobald  nur  in  dem  Gebiete,  wo  alle  oder 
einzelne  Pfänder  liegen,  ein  durch  blossen  Vertrag  entstehendes  Pfandrecht 
anerkannt  ist. 

III.  Obligationenrecht.  Bei  der  Obligation  ist  der  Sitz  des  Rechtes 
nur  dadurch  festzustellen,  dass  aus  ihrem  natürlichen  Entwicklungsgänge  sicht- 
bare und  räumlich  bestimmte  Erscheinungen  hervorgehoben  werden.  Solche 
bieten  einerseits  die  Entstehung  der  Obligation,  andererseits  ihre  Erfüllung. 

Der  Erfüllungsort  seinerseits  hängt  auf  das  Engste  zusammen  mit  dem 

*  System  VIII,  S.  178.  nach  dem  Recht  des  Processortes ;  dies  würde 

3  Die  Beschränkungen  der  Eigenthums-  ja  möglicherweise  ein  verschiedener  sein,  je 

klage  wegen  anvertrauten  Gutes  sind  nach  nachdem  Kläger  das  forum  domicilii  wler  rei 

dem  Recht  de»  Ortes  iu  beurtheilen,  wo  sich  sitae  wählt. 

die  Sache  xur  Zeit  der  Rechtshandlung  befin-  4  Zufolge  der  Fiction  eine»  Vertrages ,  auf 

det  au*  welcher  die  Beschränkung  abgeleitet  welchem   das    stillschweigende  Pfandrecht 

wird,  nicht,  wie  Savigny  VIII,  S.  187.  glaubt,  ruht. 
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Gerichtsstand  der  Obligation;  eben  desshalb  kann  hier,  ohne  in  eine  Lelm; 
des  l'rocessreehtes  einzudringen,  über  Beides  nicht  gehandelt  werden.  Nur  so 
viel:  Nach  Savigny  bestimmt  sich  das  örtliche  Recht  der  Obligation  nacli 
ihrem  besonderen  Gerichtsstand  auf  Grund  der  in  beiden  Beziehungen  mass- 
gebenden freiwilligen  Unterwerfung. 

Daraus  ergibt  sich  von  selbst,  dass  die  Kegel  im  einzelnen  Fall  dem  an- 
derweiten erkennbaren  AVillen  der  Parteien  weicht.  Auch  tritt  sie  ferner  zurück 
vor  zwingenden  Kechtsregeln  am  Ort  des  erkennenden  Richters,  z.  B.  rück- 
sichtlich des  Wuchers,  der  Spielschulden,  und  rücksichtlich  der  Obligationen 
aus  Delieten. 

IV.  Erbrecht.  Iiier  gilt  im  Ganzen  das  Recht  des  Wohnortes  des  Erb- 
lassers zur  Zeit  seines  Todes,  nicht  die  lex  rei  sitae,  auch  nicht  für  unbeweg- 
liche Sachen  (anders  in  England). 

V.  Familicnrccht. 

a)  Ehe.  Der  Sitz  der  Ehe  ist  der  Wohnort  des  Ehemannes,  und  da- 
nach richtet  sieh  das  örtliche  Recht.  Der  Ort  der  Trauung  ist  gleichgültig. 
Das  gilt  namentlich  auch  für  die  Güterverhältnisse,  und  zwar  wird  für  diese 
das  örtliche  Recht  durch  den  Wohnort  des  Mannes  zur  Zeit  der  Eingehung 
der  Ehe  bleibend  bestimmt,  so  dass  eine  spätere  Veränderung  des  Wohnorte? 
daran  nichts  zu  ändern  vermag. 

Ueber  einzelne  Fragen,  wie  Ehehindernisse,  Schenkungen  unter  den  Ehe- 
gatten, Scheidung  s.  Savigny  S.  32(>.  f.  S.  33") — 38. 

h)  Väterliche  Gewalt.  —  Für  ihre  Entstehung  durch  Zeugung  gilt  das 
Recht  des  Wohnortes  des  Vaters  zur  Zeit  der  Geburt;  für  die  Vermögensver- 
hältnisse dasjenige  des  jedesmaligen  Wohnortes  des  Vaters. 

Für  die  Legitimation  per  subsequens  malrimonium  gilt  das  Recht  de? 
Wohnortes  des  Vaters  zur  Zeit  der  Eingehung  der  Ehe.  (Auch  hier  gilt  nach 
Englischem  Recht  für  Grundstücke  die  lex  rei  sitae.) 

r)  Vormundschaft.  —  Für  die  Errichtung  gilt  im  Ganzen  das  Recht  des 
Wohnortes  des  Mündels,  welcher  gewöhnlich  der  letzte  Wohnort  des  Vaters 
sein  wird.  Für  die  Verwaltung  das  Recht  des  Ortes,  wo  die  Vormundschaft 
errichtet  ist  und  geführt  wird.  Für  die  Verpflichtung  zur  Uebemahme  gilt 
das  Recht  des  Wohnortes  des  Vormundes.  Für  die  gegenseitigen  pecuniären 
Verpflichtungen  gelten  die  bei  den  Obligationen  aufgestellten  Regeln. 

VI.  Für  die  Form  aller  Willenserklärungen  (aus  den  verschiedenen  obi- 
gen Absclmitten)  gilt  die  Regel:  Locus  regit  actum,  das  heisst,  es  kommt  zu- 
nächst auf  das  Recht  des  Ortes  an,  wo  die  Willenserklärung  erfolgt,  das 
Recht sgcselüift  errichtet  ist.5 

Die  Regel  gilt  aber  blo^s  bei  denjenigen  Rechtsgeschäften,  welche  an 
jedem  beliebigen  Ort  vorgenommen  werden  können,  wie  obligatorische  Vcr- 

5  Dcp  Grund  dieser  Bestimmung  wird  sich  sehen  Gerichte  können  kein  Testament  auf- 

aus  einem  Beispiele  ergeben.  Manche  Gesetz-  oder  annehmen.  Soll  nun  der  in  Frankreich 

gebungen,  z.  Ii.  die  preussische,  fordern  gericht-  erkrankende  Preusse  kein  Testament  errichten 

liehe  Testamente,  nach  anderen,  z.  Ii.  dem  Code  können,  welches  der  preussibthe  Richter  aner- 

civil,  gilt  die  notarielle  Form,  ja  die  französi-  kennt? 
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träge,  Testamente  (nicht  etwa  bei  der  gerichtlichen  Auflassung,  Eintragung 
in  die  Hypothekenbücher  und  dergleichen,  wo  einzig  die  lex  rei  sitae  gilt). 

Auch  ist  die  ganze  Regel  nur  facultativ,  und  die  Willenserklärung  eben- 
falls gültig,  wenn  sie  nach  der  Form  desjenigen  Ortes  zu  Stande  gekommen 
ist,  unter  dessen  Recht  das  fragliche  Rechtsvcrhältniss  selbst  materiell  steht. 

Die  Regel  beruht  übrigens  für  das  gemeine  Recht  auf  einem  alten  Gewohn- 
heitsrecht, welches  sich  schon  seit  dem  sechszehnten  Jahrhundert  immer  allge- 
meiner gebildet  hat.  Sie  ist  positiv  nicht  genügend  zu  begründen  durch  9. 
C.  de  testam.  (6,  23.)  I  2.  C.  quernadm.  te*L  aper.  (6,  32.)  L  1.  C.  de  einanc. 
(8,  49.)  cap.  1.  X.  de  sponsal.  (4,  1). 

Ueberhaupt  aber  darf  man  bei  dieser  ganzen  Lehre  Eins  nicht  übersehen. 
Sie  greift  über  das  Privatrecht  hinaus  in  das  Völkerrecht  hinein,  wo  es  Streit 
genug  über  die  Rcchtsquellcn  und  noch  mehr  über  die  Ausführung  der  Rechts- 
sätze gibt.  Häufig  gilt  also  einfach  das  Recht  des  Stärkeren  und  dieser 
Stärkere  ist  in  unserer  Lehre  durchweg  das  Land,  in  welchem  das  Rechtsge- 
schäft seinen  Effect,  insbesondere  Staatshülfe,  Urthcil  und  Execution  finden  soll. 
Abgesehen  davon,  treffen  Staatsverträge  vielfach  abweichende  Bestimmungen. 

Endlich  mag  noch  eine  Bemerkung  rücksichtlich  des  Sprachgebrauches 
Platz  finden.  Man  pflegt  nämlich  die  Gesetze  des  Wohnortes  zu  bezeichnen 
als  statuta  personalia,  die  Gesetze  des  Ortes  der  belegenen  Sache  als  statuta 
Ttalia,  und  die  Gesetze  des  Ortes,  wo  die  in  Rede  stehende  Handlung  vor  sich 
gegangen  ist,  als  statuta  miseta. 

§-  13. 

C.  In  zeitlicher  Beziehung. 

A.  I).  Weber  über  die  Rückauwendung  positiver  Gesetze.  Hannover  1811.  Dazu  F.  C.  Georg!  Beitrag 
xur  Lehre  von  der  K Dekan Wendung  noaor  Gesetze,  im  Civ.  Archiv  UI,  Vi.  Hertmann  doa  Verbot  der 
rückwirkenden  Kraft  neuer  Gesetz o  In»  Privatrecht.  Hannover  181*.  lllondoau  Essai  für  ce  qu'on 
appellc  effet  rütroactif  dei  lot»,  in  d.  TIr'uiIs  VII,  p.  äS'J.  Scheurl  Zeitgränzc  der  Gcsetzesanwendiuig, 
in  a.  Deitriigcn  I,  6.  Thibaut  Ober  da*  Verhältnis«  besonderer  Sätze  des  älteren  Rechtes  zu  neuen  Re- 
geln, in  s.  Abhandlungen  No.  7.  Frlts  Uber  die  rückwirkende  Kran  einer  authentischen  Interpretation, 
in  Groltnan's  Mag.  f.  R.  W.  IV,  14.  Llndo  von  der  Wirksamkeit  neuer  Gesetze  Aber  die  Grossjührlgkcit, 
in  d.  Gicsis.  Z.  Seh.  V,  10.  Böcklng  Grdr.  %.  70.  Göschen  g.  29.  Klorulff  §.  5.  S.  09.  Mühlen- 
brach  6«.  50.  f.  G7.  Paohta  g.  111.  Saviguy  VIII,  «.  843—400.  u.  ang.  Sehr.  Vangerow  §.  26. 

Es  können  in  einem  und  demselben  geographischen  Rechtsgebiet  Acnde- 
rangen  des  bestehenden  Rechtes  eintreten,  sei  es,  dass  ein  neues  Kinzclgesctx 
erlassen,  sei  es,  dass  ein  Gesetzbuch  eingeführt  wird,  oder  endlich,  dass  der  Ort, 
um  dessen  Recht  es  sich  handelt,  seinen  Landesherrn  wechselt  und  dem  für 
die  übrigen  Landestheilc  bestehenden  Recht  unterworfen  wird. 

Welche  Rechtsverhältnisse  werden  von  solchen  Rechts  Veränderungen  be- 
troffen? 

Die  Frage  kann  im  einzelnen  Fall  durch  besondere  Vorschriften,  nament- 
lich durch  Uebergangsbestimmungen  gelöst  werden. 1  Aber  abgesehen  davon, 
pflegt  man  die  nachstehende  dreifache  Regel  aufzustellen,  die  meistenteils  so 
ausgedrückt  zu  werden  pflegt: 

1  Bei  Verkündigung  de»  justinianischen  Ge-  uetcre  iure  enucl.  (1,  17).  Consl.  Summa  rei- 
sttzbuches  durch    2.  §.  23.  /.  3.  §.  23.  C.  Je    publ.  §.  3. 
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Jedes  Gesetz  soll  nur  für  künftige,  nicht  für  frühere  Fälle  gelten. 
Die  Gesetze  haben  keine  rückwirkende  Kraft. 

Durch  ein  neues  Gesetz  dürfen  erworbene  Rechte  nicht  geschmälert 
werden. 

Die  erste  der  Regeln  ist  vag,  vieldeutig  und  daher  untauglich.  Was 
heisst  „Fälle"?  Proccsse?  begründende  Thatsachen  für  ein  gegebenes  Rcchts- 
verhältniss?  Die  Gcsammtheit  der  begründenden  Thatsachen  oder  bloss  ein- 
zelne derselben? 

Die  zwei  anderen  Regeln  sind  richtig  und  gleichbedeutend,  sobald  sie  be- 
scliränkt  werden  auf  solche  Gesetze,  welche  die  Erwerbung  oder  den  Verlust 
von  Rechten  betreffen;  vorbehaltlich  gewisser  Ausnahmen.2  Sie  sind  dagegen 
unrichtig,  in  so  weit  das  fragliche  Gesetz  das  Dasein  oder  die  Natur  dieser  Art 
von  Rechtsverhältnissen  betrifft. 

Auch  bedürfen  sie  in  so  fern  noch  einer  genaueren  Bestimmung,  als 

a)  unter  erworbenen  Rechten  nur  die  wirklichen  Rechtsverhältnisse  einer 
bestimmten  Person  (als  wirkliche  Machterweiterung)  zu  verstehen  sind,  nicht 
aber  die  allgemeinen  Eigenschaften  der  Person,  welche  allen  Menschen 
oder  ganzen  Klassen  von  Menschen  gemeinsam  sind,  wenn  auch  davon  die 
Rechts-  oder  Handlungsfähigkeit  irgendwie  abhängen  sollte.  Wenn  also  z.  B. 
in  einem  Land  das  SC.  Velleianum  oder  Macedonianum  neu  eingeführt  wird, 
so  verlieren  von  dem  Augenblick  an  alle  Frauen  und  filiifamilias  ihre  bisherige 
Fähigkeit  zu  Bürgschaften,  resp.  Gelddarlelm,  während  die  bisher  eingegange- 
nen Geschäfte  dieser  Art  nach  wie  vor  ihre  Gültigkeit  behalten.  Ebenso  wenn 
die  Volljährigkeit  von  21  auf  25  Jahre  erhöht  wird,  so  findet  das  neue  Gesetz 
auf  Alle  Anwendung,  welche  zur  Zeit  des  neuen  Gesetzes  noch  nicht  21  Jahre 
alt  waren.  Den  älteren  wird  aus  einer  natürlichen  Schonung  und  Billigkeit  die 
schon  erlangte  Volljährigkeit  gleich  einem  ius  quaesitum  erhalten. 

b)  Von  erworbenen  Rechten  sind  wold  zu  unterscheiden  blosse  Erwar- 
tungen, welche  in  dem  bisherigen  Gesetze  ihre  Veranlassung  fanden,  und  durch 
das  neue  Gesetz  zerstört  wurden,  z.  B.  findet  ein  neues  Intcstat-Erbfolge-Gesetz 
auf  alle  nach  dessen  Erlassung  eintretenden  Todesfälle  Anwendung.  Dagegen 
müssen  die  durch  condicio  oder  dies  aufgehaltenen  Rechte  den  erworbenen 
Rechten,  nicht  blossen  Erwartungen  gleichgehalten  werden." 

r)  Die  Anwendung  auf  alle  Kategoricen  von  Rechtsverhältnissen  kann  hier 
nicht  des  Näheren  erörtert  werden.  Daher  nur  so  viel.  Die  Handlungsfähig- 
keit in  Beziehung  auf  ein  bestimmtes  Rechtsgeschäft,  ebenso  wie  dessen  Form, 
ist  schlechterdings  nach  dem  Gesetz  zu  beurtheilen,  welches  zur  Zeit  seiner 
Eingehung  galt. 

Für  die  Verjährung  (Usucapion,  nonusus,  Klagverjährung)  stellt  sich  die 
Anwendung  unserer  Regel  so: 

*  Vorläufiges  Heispiel :  Wenn  ein  neues  Gc-  »  Mit  dieser  Regel  stimmt  auch  wesentlich 
setz  den  Zinsfus»  beschränkt,  so  sind  nicht  überein  1.  7.  C.  de  legib.  (1, 14),  wiedergegeben 
bloss  alle  vor  dem  neuen  Gesetz  fülligen  Zin-  in  cap.  13.  A*.  de  cmuit.  (1,  2).  Vgl.  c.  2.  eotl. 
sen  fernerhin  klagbar,  sondern  auch  die  später  Und  dass  dies  auch  da«  ältere  Recht  war,  dar- 
verfallenden ,  sobald  der  Vertrag  nach  den  al-  über  siehe  Cic.  in  Verr.  1, 42. 
ten  Gesetzen  gültig  war. 
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Ist  die  Verjährung  zur  Zeit  der  Erlassung  des  neuen  Gesetzes  schon 
vollendet,  so  gilt  das  alte,  ist  sie  noch  nicht  angefangen,  das  neue  Gesetz. 

Erscheint  das  neue  Gesetz  im  Lauf  der  Verjährung,  und  hebt  die  Ver- 
jährung ganz  oder  für  die  betreffende  Klasse  von  Fällen  auf,  so  verschwindet 
die  angefangene  Verjährung  sogleich. 

Führt  es  sie  umgekehrt  neu  ein,  so  fängt  sie  jetzt  an  zu  laufen.* 

Wird  eine  Art  der  Unterbrechung  aufgehoben  oder  eingeführt,  so  findet 
dies  auf  die  laufenden  Verjährungen  für  alles,  was  von  jetzt  an  geschieht,  An- 
wendung. 

Wird  endlich  der  Zeitraum  anders  bestimmt,  so  ist  rücksichtlich  der  lau- 
fenden Verjährung  zu  unterscheiden.  Die  Verlängerung  des  Zeitraums  gilt 
sofort,  —  die  Verkürzung  nicht  unbedingt.  Vielmehr  inuss  dem  Verjährenden 
die  Wahl  gelassen  werden,  ob  er  das  alte  oder  das  neue  Gesetz  anwenden  will, 
im  letzteren  Fall  aber  fängt  die  Verjährung  vom  Tag  des  neuen  Gesetzes 
neu  zu  laufen  an. 

Bei  Testamenten  ist  vorerst  die  Form  nach  der  Zeit  der  Errichtung,  der 
Inhalt  nach  der  Zeit  des  Todes  zu  beurtheilcn  —  und  zum  Inhalt  gehört  auch 
die  persönliche  Fähigkeit  des  Ilonorirten. 

Die  testamentifactio  und  Vermögensfähigkeit  müssen  vorhanden  sein  so- 
wohl  nach  dem  alten  Gesetz  zur  Zeit  des  Testamentes,  als  nach  dem  neuen 
zur  Zeit  des  Todes. 

Für  das  Intestat- Erbrecht  ist  das  Gesetz  entscheidend,  welches  zur  Zeit 
des  Erbanfalles  gilt,  und  dieser  findet  zur  Zeit  des  Todes  Statt,  wenn  gar  kein 
Testament  vorhanden  ist,  sonst  sobald  es  gewiss  ist,  dass  aus  dem  Testament 
nicht  succedirt  wird. 

Bei  der  Ehe  gilt  hinsichtlich  der  Gültigkeit  der  Eingehung  immerfort  das 
zur  Zeit  der  letztern  geltende  Gesetz,  hinsichtlich  der  Scheidung  dasjenige  zur 
Zeit  der  Scheidungsklage.  Hinsichtlich  des  Güterrechtes  fortwährend  das  zur 
Zeit  der  Eingehung,  nur  bei  willkürlich  bestellter  dos  das  zur  Zeit  der  Be- 
stellung geltende. 

Die  väterliche  Gewalt  ist  hinsichtlich  ihrer  Entstehung  zu  beurtheilcn 
nach  dem  Gesetz,  das  zur  Zeit  dieser  Entstehung  besteht:  also  nach  der  Zeit 
der  Geburt,  Adoption,  Eingehung  der  Ehe  behufs  Legitimation.  Hinsichtlich 
der  Aufhebung  nach  dem  Gesetz  zur  Zeit  der  aufhebenden  Thatsachc. 

Auf  eine  Klasse  von  Gesetzen  findet  unsere  obige  Ilauptregel  gar  keine 
Anwendung,  nämlich  diejenigen,  welche  das  Dasein  oder  die  Natur  einer  ge- 
wissen Art  von  Rechtsverhältnissen  normiren. 

- 

Beispiele:  Aufhebung  der  Zehnten  ohne  Entschädigung.  Aufhebung  der 
Leibeigenschaft  oder  der  Sklaverei.  Verwandlung  der  Zehnten  in  ablösliche 
Rechte.  Ingleichen  andere  Reallasten,  bestehend  in  der  Leistung  von  Geld, 
Früchten,  Diensten  (Frohnden,  Robottcn),  Regulirung  der  Emphyteusc  undx 
der  Prädial-Scrvituten.  Aulhebung  von  Lehen  und  Familicn-Fideiconnnissen. 
Veränderung  im  Gebiet  der  sogenannten  Legal- Servituten  oder  des  sonsti- 
gen Inhaltes  des  Eigenthums,  wie  z.  B.  Jagd.    Regulirung  des  Gcschlcchts- 

4  z.  B.  /.  «m.  §.  5.  C.  TU.  <lc  acl.  cert.  lern.  (4, 14).  Vgl.  /.  3.  C.  de praescr.XXX ann.  (7,  30). 
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Verhältnisses,  wie  Ehescheidung,  Schenkung  unter  Ehegatten,  Verhältniss  der 
unehelichen  Kinder. 

Alle  solche  Gesetze  müssen  rückwirkende  Kraft  haben,  und  können  erwor- 
bene Rechte  nicht  unberührt  lassen.  Es  sind  durchweg  Gesetze,  welche  aus 
sittlichen,  politischen,  volkswirtschaftlichen  Rücksichten  eine  absolute  und 
zwingende  Natur  annehmen.  Da  sie  alle  gar  nicht  unter  die  obige  erste  Haupt- 
regel  fallen,  so  kann  dabei  auch  von  den  Beschränkungen  der  Rückwirkung, 
z.  15.  durch  frühere  Urtheile  oder  Vergleiche  nicht  die  Rede  sein. 

Eigenthümliche  Ausnahmen  aber  behufs  schonender  Einschränkung  der 
Wirksamkeit  des  neuen  Gesetzes  durch  Uebergangsbestimmungen  sind  auch 
hier  gar  wohl  denkbar. 

Leber  die  Classification  und  das  Einzelne  der  Rechtsverhältnisse,  welche 
sich  zu  solcher  Einwirkung  der  Gesetzgebung  eignen,  s.  Savigny  p.  522 — 32. 

Ueber  die  Rechtmässigkeit  der  letzteren  s.  Savigny  p.  532 — 40. 

III.  Auslegung  der  Gesetze  insbesondere. 

Chr.  Henr.  Eckhard!  Hermeneutica  iurt«  1)  Lipaiae  17:4».  2)  c.  not.  Car.  Fr.  Walehil  ib.  1802.  3)  cur. 
Car.  Wilh.  Walch.  1802.  Kämmet  Hermeneutik  de«  Hechle*  ed.  Born.  Leipzig  11*01.  Zacharia  Vcr- 
•uch  einer  allgemeinen  Hermeneutik  des  Rechte«.  Meinsen  1805.  Th  ibaut  Theorie  der  logischen  Aa« 
legung  lies  Korn.  lt.  Altona  1)  UM.  2)  1806.  Der*,  über  den  Elnflus«  der  Philosophie  auf  die  Auslegung 
der  positiven  Gesetze,  in  s.Vcrs.  I.  'J.  Der».  Einige  Erinnerungen  gegen  Hüpfner  Uber  die  Institutionen, 
die  Retrein  der  IntcrpreUtion  betreffend,  da*.  I,  l.V  Der«.  I»t  die  Kritik  der  Praktiker  brauchbar,  da». 
1,  IC.  Der*.  Noch  etwa»  Uber  den  Begriff  der  logischen  und  grammatischen  Interpretation  und  die  Arten 
der  ersten,  diu.  II,  1».  Der«,  über  da»  Verhältnis»  der  einzelnen  Theile  de»  R.  R.,  in  ».  Abh.  X.  6.  Hufi 
1  and  Berichtigung  einiger  bisher  angenommener  Grundsätze  über  die  Ableitung  dcrKechtsbectimmungtu 
au»  deu  Rechtsquellen,  in  «.  Klgentb.  Geist  de«  R.  R.  I,  2.  Mailher  da  Chassat  traft«  de  IMnterprc'U 
tion  de«  loix.  Pari*  1       Clo«»lu»  Hermeneutik  de*  R.R.  und  Einleitung  In  das  Corpus  iuris  einüis  im 
Grundri»»o.  Leipzig  1831.  Krug  die  Grundslitze  der  Gcsctzausletrang.  Leipzig  1848.  F.  C.  Schmidt 
Methode  der  Auslegung  der  Justinianischen  Rechtabficher  und  Prüfung  der  bisher  befolgten  Methoden. 
Kiel  IS..."..  J.  J.  Lang  Beitrüge  zur  Hermeneutik  de*  R.  R.  Stuttgart  18T.7.  v.  Lüh  r  Justinian's  Conipil.v 
tion,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsghg.  III,  7.  Guyet  Uber  die  Roscripto  der  n'itn.  Imperatoren  hinsichtlich 
ihrer  HtMicutung  und  der  bei  ihnen  Statt  findenden  Auslegung,  in  «.Abb.  X.  4.  Der*,  über  da»  gegensei 
tigo  Verhältnis»  und  die  Anwendbarkeit  der  Auslegung  nach  dem  Grund  dos  Gesetzes  und  der  Absicht 
de»  Gesetzgebers,  da*.  X.  7.  A.  G.  Cramer  Critlcen  cautiu»  adhibendam  in  iuris  »cripturibus  quam  In 
alii*,  exomplo  illustratum,  in  Dispunct.  c.  4.  Hanbold  De  respousorum  mediorum  in  Dig.  obuiorum 
interpretatione,  in  Opusc.  U,  p.  247.  J.  Bremer  die  authcnlischu  Interpretation,  in  Bekker  Jahrb.  II.  7 
ülUck  I,  §§.28— 'il.  71—81.  Kicrulff  §.4. f.  Mühlenbruch  g.54.ff.  Pucbta  «§.15.18.  f.  Savigny  I, 
§.  32—51.  Vangerow  8.  22—25. 

§•  14. 
A.  Im  Ganzen. 

Das  Gesetz  ist  eine  Gcdankenmittheilung  des  Gesetzgebers  an  seine  An- 
gehörigen, und  das  beste,  gewöhnlichste  und  daher  das  ordentliche  Mittel  jeder 
Gedankenmittheilung  ist  das  mündliche  oder  schriftliche  Wort.  Immerhin  aber 
ist  es  nur  Mittel.  Es  ist  also  dorn  Gedanken  dienstbar,  nicht  dieser  umgekehrt 
dem  Wort. 

Dieser  für  alle  Interpretation,  juristische  wie  nicht  juristische,  leitende 
Gedanke  wird  sehr  schön  von  Cicero  in  seiner  Rede  pro  Caecina  ausge- 
sponnen,1 er  wird  aber  in  der  Anwendung  eben  so  leicht  verkannt,  verloren 
und  verletzt,  als  er  sich  leicht  ausspricht  und  fast  trivial  anhört. 

1  Vgl.  besonders  auch  /.  7.  §.  2.  de  supell.    danke  an  sich  erheblich,  hier  nur,  wenn  er  ge- 
/c;/a.  (33. 10.)  [f_Wx.j:  Unterschied  zwischen  Ge-    äussert  ist. 
ßetz  und  Kcuhlsgeachüfl:  Dort  schon  dcrGc- 
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Was  nun  die  Auslegung  der  Gesetze  insbesondere  betrifft,  so  ist  diese 
vorerst  eine  freie  juristische  Thätigkeit,  welche  unter  den  allgemeinen  Kegeln 
der  Auslegung  steht. 

Sie  birgt,  in  ihre  Elemente  zerlegt,  deren  vier:  ein  grammatisches,  ein  logi- 
sches, ein  systematisches  und  ein  historisches. 

Das  grammatische  Element  hat  zum  Gegenstande  das  "Wort,  und  mit  ihm 
die  Sprachgesetze,  welche  der  Gesetzgeber  befolgt.2 

Das  logische  Element  geht  auf  die  Gliederung  des  Gedankens,  das  logi- 
sche Verhältniss,  in  welchem  die  einzelnen  Theilc  desselben  zu  einander  stehen. 

Hier  und  dort  erscheint  das  Gesetz  in  seiner  Vereinzelung.  Die  beiden 
anderen  Elemente  bringen  es  in  Zusammenhang  mk  anderen  Rechtssätzen. 
Das  systematische,  sofern  es  den  inneren  Zusammenhang  der  Rechtsregeln, 
ihre  Verknüpfung  zu  einer  höheren  Einheit  erkennen  lässt,  das  historische 
endlich,  indem  es  zeigt,  in  welcher  bestimmten  Weise  der  Gesetzgeber  den 
früheren  Rechtszustand  modißeirt. 

Das  sind,  wie  gesagt,  vier  Elemente  der  Auslegung,  nicht  vier  verschie- 
dene Arten,  die  zur  Auswahl  oder  gar  feindselig  neben  einander  stünden. 

Die  Freiheit  der  Auslegung  ist  jedoch  hier  und  da  beschränkt.  Schon 
im  Allgemeinen  sieht  man  heutzutage  in  constitutioncllen  Staaten  mit  einer 
gewissen  Eifersucht  darauf,  dass  der  Richter  dem  Gesetz  in  gleicher  Stärke 
unterworfen  sei,  wie  die  Partei,  welche  vor  ihm  steht.  Daher  die  Verwerfung 
derjenigen  Gedankenzeichen,  welche  mehr  der  individuellen  Beobachtung,  dem 
freien  Ermessen,  als  einer  einfachen,  fast  bloss  sinnlichen  Wahrnehmung 
anheimfallen.  Sodann  kommt  ausnahmsweise  der  Fall  vor,  dass  der  Gesetz- 
geber das  Geschäft  der  Auslegung  übernimmt,  oder  dass  dieselbe  durch  eine 
Rechtsübung  zu  Stande  kommt.  Jenes  ist  die  authentische,  dies  die  sogenannte 
Umal- Interpretation.  Beide  verhalten  sich  zur  Auslegung  als  freier  Thätigkeit 
des  Juristen  vollkommen  wie  Gesetz  und  Gewohnheitsrecht  zu  der  Thätigkeit 
des  Juristen  und  den  Resultaten  der  Wissenschaft  überhaupt. 

§•  15. 

B.  Bei  dem  Rechtsbuche  Justinian's. 

1.  Die  Auslegung  bei  dem  Rechtsbuchc  Justinian's  erfordert  einerseits 
(liellerbcischafTungund  Sonderung  des  handschriftlichen  Materials,  und  andrer- 
seits die  Bestimmung  des  wahren  Textes  aus  den  gegebenen  Materialien. 

2.  Eine  gegebene  Stelle  steht  in  doppeltem  Zusammenhang  mit  anderen 
Rechtssätzen,  in  einem  historischen  und  hierfür  kommt  ihre  Entstehungszeit, 
ihr  Verfasser,  ilire  Veranlassung  in  Betracht,  sodann  in  einem  systematischen, 
als  Thcil  der  Gcsammtcompilation. 

Die  ganzen  Digesten  und  ebenso  der  Codex  bilden  nur  ein  grosses  Gesetz 
von  Justinian.  Es  ist  also  bei  der  Auslegung  darauf  zu  sehen,  dass  dieses 
Gesetz  nicht  die  Einheit  und  den  Zusammenhang  mit  sich  selbst  verliere. 

*  Beispiel:  Usus  auetoritas  fundi  biennium  esto.  Sind  hier  unter  „fundus"  auch  „aedes" 
mitbegriffeu  V 
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3.  Viele  Stellen  haben  bei  ilirer  Aufnahme  in  die  Compilation  Aende- 
rungeu  erfahren,  theils  durch  eigentliche  Interpolationen,  oder  embleniata  Tri- 
boniani  (namentlich  durch  Ausmcrzung  einzelner  Wörter,  z.  B.  cessio,  und 
ganzer  Kegeln,  z.  B.  tradita  seruitus),  theils  durch  die  Aufnahme  an  sich,  sofern 
hier  manche  Ausdrücke  von  selbst  einen  veränderten  Sinn  annehmen  mussten. 
Die  Berücksichtigung  dieser  Veränderung  hat  man  duplex  interpretatio  genannt. 
Endlich  sind  die  sämmtlichen  Rescripte  im  Codex  aus  Regulativen  einzelner 
Fälle  in  Gesetze  verwandelt. 

Im  Corpus  iuris  stehen  manche  Stellen  mit  einander  zunächst  scheinbar 
im  Widerspruch.    Wie  ist  dieser  zu  lösen? 

Die  Novellen  waren  recht  eigentlich  zu  partieller  Acnderung  früherer 
Gesetze  bestimmt.  Sie  gehen  also  diesen  letzteren  vor,  und  unter  einander 
gibt  die  jüngere  Novelle  vor  der  älteren  den  Ausschlag,  denn  Justinian  hat 
sie  nicht  zu  einer  Sammlung  vereinigt. 

Die  drei  übrigen  Sammlungen,  Pandekten,  Codex  und  Institutionen  sind 
dagegen,  wie  schon  gesagt,  als  ein  grosses,  zusammenhängendes  Werk  anzu- 
sehen, und  gelten  mithin  als  gleichzeitig;  ein  Widerspruch  innerhalb  dieser  drei 
Sammlungen  kann  vorkommen,  aber  in  den  meisten  Fällen  löst  er  sich  in 
einen  scheinbaren  auf.  Justinian  selbst  ruft  uns  zu,  es  seien  keine  Wider- 
sprüche vorhanden;  wo  wir  solche  walirzunchmen  glaubten,  da  sollten  wir 
nur  recht  genau  zusehen,  und  es  würde  sich  schon  ein  verborgener  Grund  der 
Vereinigung  finden. 

Eine  solche  Vereinigung  ist  nun  in  zwiefacher  Weise  möglich,  sei  es,  dass 
sich  die  eine  Bestimmung  als  Kegel,  die  andere  als  Ausnahme  oder  als  nähere 
Bestimmung  der  ersteren  herausstellt  (.<>/<<tematische  Vereinigung),1  sei  es,  dass 
die  eine  der  widersprechenden  Stellen  den  wahren  und  bleibenden  Ausspruch 
der  Gesetzgebung,  die  andere  nur  historisches  Material  enthält  (historische 
Vereinigung).  Diese  letztere  erfordert  indessen  grosse  Vorsicht  und  ist  nur 
subsidiär  zulässig. 

Endlich  gibt  das  Justinianische  Gesetzbuch  so  wenig  als  irgend  ein  an- 
deres über  alle  Rechtsfragen  unmittelbare  Auskunft.  Hier  ist  die  Analogie, 
d.  h.  die  Ergänzung  des  Rechtssystems  aus  sich  selbst,  die  einzige  richtige 
Aushülfe,  und  darauf  werden  wir  auch  verwiesen  in  /.  10 — 14.  de  legibui  (1,  3). 

Es  bedarf  ihrer: 

1.  Weun  ein  neues,  bisher  unbekanntes  Rechtsverhältnis?  erscheint.  Ein 
solches  Institut  wird  nach  den  Gesetzen  innerer  Verwandtschaft  mit  schon  be- 
kannten neu  gestaltet  werden. 

2.  Wenn  in  einem  schon  bekannten  Rechtsinstitut  eine  einzelne  Rechts- 
frage neu  entsteht.  Hier  gilt  es,  aus  dem  inneren  Zusammenhang  des  Rechts- 
institutes und  den  einzelnen  ihm  angehörigen  Sätzen  die  Antwort  zu  entnehmen. 

Die  positive  Gesetzgebung  kann  natürlich  die  eben  vorgetragene  Theorie 
verwerfen,  und  so  finden  wir  im  Corpus  Iuris  nach  einigen  weniger  bedeuten- 
den Bestimmungen  von  Constantin  (/.  1.  C.  de  b  oib.  [1,  14]),  Valentinian 

»  IW-ispiel :  Der  Putativ  -Titel  hei  der  l  W  sen ;  Vereinigung:  Er  wird  zugelassen  im  Fall 
capio  wird  bald  abgeschlossen,  bald  «ugelas-    der  Prubabilität. 
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und  Martian  (/.  9.  C.  eod.)  und  Leo  und  Zeno  (/.  11.  C.  eod.),  zwei  Ver- 
ordnungen von  Justinian,  nämlich  /.  12.  §.  1.  C.  eod.  und  /.  2.  §.  21.  C.  de 
uet.  jure  enncl.  (1,  17),  wodurch  in  Verbindung  mit  dem  Verbot,  Commentare 
zu  schreiben,  alle  Gesetzesauslegung  sowolil  den  Juristen  für  die  Theorie,  als 
den  Richtern  für  den  einzelnen  Fall  verboten,  und  dem  Kaiser  ausschliesslich 
vindicirt  wird,  so  dass  namentlich  die  letzteren  im  Fall  zweifelhafter  Ausle- 
gung im  einzelnen  Process  vor  dem  Urthcil  beim  Kaiser  anfragen  sollten.  - 

Allein  diese  Bestimmung  kann  heutzutage  keinerlei  Geltung  haben,  weil 
sie  auf  Staatseinrichtungen  berechnet  ist,  die  nicht  mehr  existiren,  und  auf 
ptaatsrechtlichen  Grundsätzen  beruht,  während  nur  das  Privatrecht  reeipirt  ist, 
und  weil  jedenfalls  die  vollständigste  desuetudo  dem  Gesetz  entgegen  stünde. 

ZWEITES  CAPITEL. 
Rechtsverhältnisse. 

§•  16. 

L   Die  einzelnen  Klassen  und  ihr  Zusammenhang. 

Pacht»  Za  welcher  Klange  von  Hechten  gehört  der  Benitz?  Beantwortet  durch  eine  Classification  der 
Recht«  Oberhaupt,  im  Rhein.  Mus.  TU.  17.  Don.  Betrachtungen  aber  alte  und  neue  Rechtssystcme,  das. 
Ul,  6.  Sintonla  Bemerkungen  über  KccbUnTütenie,  besonders  die  in  der  neuesten  Zeit  einander  ent- 
gegengestellten ,  in  d.  Giess.  Z.Schr.  XIX,  2.  Unterholznor  über  die  Classification  der  Privatrechte, 
in  s.  Abh.  K.  3.  C.  Wir  th  Beiträge  *ur Systematik  des  römischen Ci vflrechtes,  insbesondere  hinsichtlich 
obligatorischer  und  dinglicher  Rechte.  Erlangen  18.10.  OlUck  II,§.  l".r>— 78.  Keller  Inst.«.  1.  Kicrulff 
1.9.  Pacht»  §6-  29.  82 — 34.  39.  44.  46.  8av ig ny  I,  \.  S2-K>.  Sintonlsf.  11. 

Das  Recht  ordnet  den  äusseren  menschlichen  Verkehr;  —  sein  Gegenstand 
ist  also  der  menschliche  Wille  in  seiner  Wirksamkeit  nach  aussen,  nicht  in 
seiner  Beziehung  auf  die  eigene  Person,  womit  denn  die  Annahme  sogenannter 
Urrechte  an  den  eigenen  Gliedmassen  und  Geisteskräften  als  innerer  Wider- 
spruch fortfällt. 

Der  menschliche  Wille  unterwirft  sich  theils  die  unfreie  Natur  (jedoch 
nur  in  bestimmter  räumlicher  Begränzung),  theils  den  Willen  anderer  freien 
Wesen,  jedoch  so,  dass  er  heutzutage  die  Freiheit  selbst  nicht  aufzuheben 
vermag. 

Damit  treten  auseinander  das  Sachenrecht,  zunächst  in  seiner  reinsten 
Gestalt,  als  Eigenthum,  —  und  die  Obligation,  als  das  Recht  auf  einzelne 
Handlungen  eines  anderen  freien  Menschen;  beides  in  eine  höhere  Einheit 
zusanimeugefasst  als  Vermögensrecht. 

Allein  selbst  innerhalb  des  Privatrechtes  erscheint  der  Mensch  nicht  bloss 
als  Individuum,  sondern  als  unvollständiges,  der  Ergänzung,  der  Verbindung 
mit  Anderen  bedürftiges  Wesen. 

2  In  Nov.  19.  praef.  a.  E.  spricht  Justinian  wendet  wird  (also  rückwirkende  Kraft  der  au- 

im  Vorbeigehen  die  Intcrprctationsregcl  aus,  thentischen  Interpretation),  und  belegt  dies 

ein  declaratorisches  Gesetz  (authentische  In-  durch  Nov.  12.  c.  4.  im  Verhältnis«  zu  /.  10.  1 1. 

terpretation)  müsse  auf  alle  Fälle  Anwendung  C.  de  nat.  lib.  (5,  27). 
finden,  aufweiche  daa  declarirte  Gesetz  ange- 
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Das  ist  der  Ursprung  der  Familie,  als  der  Gemeinschaft  zunächst  der  Ehe- 
leute, sodann  der  Kinder  und  der  Aeltern,  —  endlich  der  durch  gemeinsame 
Abstammung  Verbundenen,  der  Verwandten.  Alle  diese  Verhältnisse  ordnet 
das  Familienrecht  und  es  fügt  dem  unmittelbar  natürlichen  Verhältniss  künst- 
liche Erweiterungen  hinzu.  Insbesondere  lässt  es  die  väterliche  Gewalt 
noch  auf  anderem  Weg,  als  auf  dem  ehelicher  Zeugung  entstehen,  und  es 
ergänzt  den  väterlichen  Schutz,  da  wo  es  an  ihm  gebricht,  durch  Anordnung 
einer  ihm  nachgebildeten  .Schutzgewalt,  der  Vormundschaft. 

Auch  auf  dem  Gebiet  des  Vermögensrechtes  kann  sich  der  Mensch  in 
starrer  Vereinzelung  nicht  behaupten.  Uebcrall  wird  sein  Eigenthum  durch 
das  seiner  Nachbarn  begränzt,  während  doch  wenigstens  der  Gebrauch  einzel- 
ner fremder  Sachen  ihm  Bedürfniss,  ja  oft  geradezu  Bedingung  für  den  Ge- 
brauch der  eigenen  Sache  ist.  Aus  diesen  und  anderen  Gründen  entsteht  ein 
gegenseitiges  Nachlassen  von  der  strengen  Ausschliesslichkeit  des  Eigenthums, 
—  einzelne  Beschränkungen  zu  Gunsten  eines  Dritten  stellen  sich  als  sclbst- 
ständige  Reehtsinstitutc,  als  iura  in  re  dem  Eigenthum  gegenüber;  —  beide 
zusammen  begreifen  wir  unter  dem  Namen  der  diwilichen  Hechte. 

Endlich  berühren  einander  das  Vermögen  und  die  Familie  und  damit  die 
entsprechenden  Gruppen  des  Vermögens-  und  des  Familicnrechtes.  Die  Vor- 
mundschaft zielt  wesentlich  auf  Erhaltung  und  Förderung  des  Vermögens, 
umgekehrt  setzen  sich  eigentliche  Vermögensinstitute  an  die  einzelnen  Fami- 
lienverhältnisse an.  Zu  ihnen,  dem  sogenannten  aiu/etcandten  Fami/ienrecht, 
gesellt  sieh  endlich  noch  als  Erweiterung  des  Vermögensrechtes  das  Erbrecht. 
sofern  das  Vermögen  in  rechtlichem  Sinn  die  vergängliche  Existenz  des 
Einzelnen  überdauert. 


II.   Ordnung  der  Darstellung. 

8»vign  y  I,  §.  56.  8.  S88. 

Die  Darstellung  behandelt  in  nachstehender  Reihenfolge 

1.  das  Sachenrecht, 

2.  das  Obligationenrecht, 

3.  das  Familienrccht, 

4.  das  Erbrecht. 

Doch  vermehren  sich  diese  Abschnitte  des  Rechtssystems  noch  um  einen. 
Es  haben  nämlich  die  aufgezählten  mannigfachen  Rechtsverhältnisse  manche 
gemeinsame  Eigenschaft  oder  Voraussetzung,  wie  die  Rechtsfähigkeit  des  Sub- 
jectes,  manche  über  Entstehung  und  Untergang  der  Rechtsverhältnisse,  den 
Rechtsschutz  und  die  daraus  hervorgehende  Modifikation  der  Rechte  selbst. 

Dieses  Gemeinsame  wird  zweckmässig  der  Darstellung  der  einzelnen 
Rechteinstitute  vorausgeschickt,  und  darin  liegt  die  Rechtfertigung  des  soge- 
nannten aWjemeincn  T/teile«,  welcher  gemeiniglich  die  Pandektensysteinc 
eröffnet. 
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DRITTES  CAPITEL. 
Personen. 

§•  18. 
Im  Allgemeinen. 

Glück  U,  i.  111—13.  Kicrulff§.  6.  MUhlenbmch  8.  176.  Pacht»  |.  22.  Savlgny  II,  g.  CO.  Hin- 
ten 1  s  §.  13. 

Alle  Rechte  beziehen  sich  auf  Menschen.  Wenn  wir  uns  diese  als  wirk- 
liche oder  mögliche  Inhaber  von  Rechten  denken,  so  nennen  wir  sie  Personen 
oder  Tlechtssiibjecte. 

Die  Rejrel  ist  also:  Jeder  einzelne  Mensch  und  nur  er  ist  rechtsfähig. 

Indessen  kann  diese  durch  das  positive  Recht  modificirt  werden,  einschrän- 
kend und  ausdehnend. 

Es  kann  gewissen  einzelnen  Menschen  die  Rechtsfähigkeit  ganz  oder  theil- 
weise  versagt,  es  kann  aber  auch  die  Rechtsfälligkeit  auf  irgend  etwas  ausser 
dem  einzelnen  Menschen  übertragen,  und  so  eine  juristische  Person  künstlich 
gebDdet  werden,  so  dass  dann  die  Beziehung  der  Rechte  auf  einzelne  Menschen 
zwar  nicht  ganz  aufgehoben,  aber  doch  eine  vermittelte  wird. 

Die  natürliche  Rechtsfähigkeit  findet  bei  dem  einzelnen  Menschen  von 
seiner  Geburt  bis  zu  seinem  Tode  Statt. 

I.  Natürliche  Personen. 
A.  Rechtsfähigkeit. 

§.  19. 

a.  Anfang.  Geburt. 

Big.  de  staln  hominum  (1,  5). 

Arndts  §.  25  IT.  Bücklng  |.  32.  (Grdr.  |.  14.)  0 1  U ck  II,  §.  114.  f.  Oflschen§.33.  Klorulff  %.  0. 
MOhlcnbruch  §«.  177. 185.  f.  Puchtag.  114.  Savlgny  II,  fi.61.1  Schilling  §.  25.  Sfntoniaf.  13. 
V»ngerow  g.  3t. 

Der  Anfang  der  natürlichen  Rechtsfähigkeit  ist  bedingt  durch  die  Geburt, 
«las  heisst,  durch  die  vollständige  Trennung  eines  lebenden  Menschen  von  der 
Mutter. 

Analy  sc  und  nähere  Bestimmung: 

1.  Das  Kind  muss  von  der  Mutter  getrennt  sein,  also  ausser  derselben 
existirt  haben.1    Die  für  die  Trennung  angewandten  Mittel  sind  gleichgültig. a 

2.  Die  Trennung  muss  eine  vollständige  sein.3 

I  L  U  de  insp.  venire  (25,  4):  Partus,  ante-  3  /.  3.  C.  de  postum.  (6,  29.)  [Iust.]:  Quod 

quam  edatur,  mulieris  portio  est  uel  uUcerum.  certatum  est  apud  ueteres,  nos  decidimus. 

Vgl.  1.161.  de  v.  s.  (50,  16).  Cum  igitur  is,  qui  in  uentre  portabatur,  prac- 

J     12.  pr.  de  Uber,  et  post.  (28,  2).  /.  6.  pr.  teritu»  fuerat,  qui,  si  ad  lucem  fui&set  redactus, 

de  inoff.  lest.  (5,  2).  /.  1.  §.  5.  ad  SC.  Tertull.  suus  heres  patri  exsisteret,  si  non  alius  eum 

(38,17).  Vgl. Vangerow a.a.O.         *  antecederet, et nascendo ruptum testamentum 
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3.  Das  so  gcborne  Wesen  muss  nach  der  Trennung  gelebt  haben.4  Stirbt 
es  vor  der  vollständigen  Trennung,  so  ist  nie  Rechtsfähigkeit  eingetreten,  — 
also  gleichviel,  ob  während  der  Geburt  oder  vorher,  ausgetragen  oder  unau.*- 
getragen.5  Woran  das  Leben  erkannt  werde,  ist  gleichgültig,  namentlich  ver- 
wirft Justinian  ausdrücklich  die  Meinung  derjenigen,  welche  forderten,  das* 
das  Kind  geschrieen  habe.6 

Ebenso  gleichgültig  ist  die  Dauer  des  Lebens  für  das  Entstehen  der 
Rechtsfähigkeit.7 

4.  Das  geborne  lebende  Wesen  muss  menschliche  Natur  haben,  was  an 
der  menschlichen  Gestalt  erkannt  wird.  Die  Römer  sagen:  es  darf  kein  won- 
strum  oder  prodigium  sein.8 

Ausser  diesen  vier  Bedingungen  haben  nun  mehrere  Neuere  noch  eine  fünfte 
hinzugefügt,  die  Vitalität  oder  J^ebensfähigkeit,  oder,  genauer  gesprochen,  die 
Fähigkeit  zur  längeren  Fortsetzung  des  Lebens,  und  speciell  geraeint  für  die 
Fidle,  wo  der  unreife  Zustand  des  Kindes  das  Ilinderniss  für  längere  Fort- 
setzung des  Lebens  ist.9 

Allein  diese  Ansichten  werden  mit  Recht  in  neuester  Zeit  verworfen, 10  da 
die  hiefür  angeführten  Stellen11  sich  auf  diese  Frage  in  keiner  Weise  beziehen, 
sondern  auf  die  der  ehelichen  Geburt  Ebenso  wenig  beweist  l.  2.  L  3.  C.  de 
post.  hered.  (6,  29),  denn  nirgends  ist  gesagt,  dass  ein  lebendes  Kind  ein 
abortus  sei.  Auch  beruft  man  sich  vergeblich  auf  Art.  131.  der  Peinlichen 
Gerichts -Ordnung ,  wo  bei  Gelegenheit  des  Kindesmordes  ein  „lebendiges, 
gliedmässige*  Kindlein,"  „Kind,  das  Leben  und  Gliedmasq  empfangen  hätl," 
gefordert  wird.  Aber  hiervon  abgesehen,  zerfällt  diese  Ansicht  auch  in  sich. 
Nicht  lebensfähig  soll  das  Kind  sein,  das  früher  als  182  Tage  nach  der  Erzeu- 
gung geboren  wird.    Woher  erfährt  man  denn  den  Tag  der  Erzeugung?  Und 


faciebat,  si  postumus  in  hunc  quidem  orbem 
tleuolutus  est,  uoce  autem  non  emissa  ab  hac 
luce  subtractus  est,  dubitabatur,  si  is  postumus 
ruptum  facere  testamentum  potest.  Vctcres 
animi  turbati  sunt,  quid  de  paterno  elogio  sta- 
tuendum  sit.  Cumque  Sabiniani  existimabant, 
si  uiuus  natus  est,  etsi  uocem  non  emisit,  rumpi 
testamentum,  apparet,  quod,  etsi  mutusfuerat, 
hoc  ipsum  faciebat.  Eorum  etiam  nos  lauda- 
mus  sententiam,  et  saneimus,  si  uiuus  perfecte 
natus  est,  licet  illico,  postquam  in  terram  ceci- 
dit,  vcl  in  manibus  obstetricis  decessit,  nihilo- 
minus  testamentum  rumpi,  hoc  tantummodo 
requirendo,  si  uiuus  ad  orbem  totus  processit, 
ad  nullum  declinans  monstrum  vel  prodigium. 
4  /.  3.  cit. 

&  /.  2.  C.  de  postum.  (6,  29.)  [Dincl.  et  Max.]: 
Uxoris  abortu  testamentum  mariti  non  solui, 
postumo  uero  praeterito,  quamuis  natus  illico 
deecsserit,  non  restitui  ruptum,  iuris  euidentis- 
simi  est.  Vgl.  /.  129.  de  v.  $.  (00,  lü). 

6  /.  3.  cit. 


7  /.  3.  cit. 

8  /.  3.  dt.  I.  14.  h.  t.  I.  12.  §.  1.  de  lib.  et 
postum.  (28,*2).  Ueber  den  Begriff  des  osten- 
tum  etc.  vgl.  /.  38.  de  v.  s.  (50, 16).  —  Dass  vor- 
züglich auf  den  Kopf  zu  sehen  sein  wird,  hat 
wenigstens  eine,  wenn  auch  etwas  entfernte 
Analogie  in  /.  44.  pr.  de  religiusis  (9,  8);  auch 
widerspricht  dem  nicht  /.  35.  de  v.  f.  (.'><),  IG), 
weil  hier  nicht  von  der  Rechtsfähigkeit,  son- 
dern von  den  Strafen  der  Kinderlosigkeit  für 
die  Mutter  die  Rede  ist.  Vgl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  74.  ff.  Vangero  w  a.  a.  O. 

■  Vgl.  Glück XXVIII, §.  1 287e.  S c h  w  e  p p  c 
§.59.  Göschen  §.  33.  Mittcrmaier  im  N. 
A.  d.  Criminal-R.  VII,  S.  318. 

10  Vgl.Savignya.a.O.Vangerow  a.a.O. 

«  z.B.  /.  12.  h.  t.  [7W.]:  Septimo  meme 
nasci  perfectum  partum  jam  reeeptum  est  pro- 
pter  auetoritatem  doeüssimi  uiri  Hippocratis. 
et  ideoeredendumest,  eum,quiex  iustisnuptiis 
septimo  mense  natus  est,  iustum  filiura  esse. 
/.  3.  §.  12.  de  suis  et  legit.  (38, 1Ü.)  [Vlp.\. 
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wenn  dies  durch  ärztliches  Gutachten  ersetzt  werden  soll,  warum  nicht  gleich 
die  Aerzte  nach  der  Vitalität  selbst  fragen?  Und  warum  denn  die  Rechts- 
fähigkeit eines  ausgetragenen  Kindes  anerkennen,  das  vielleicht  wegen  eines 
organischen  Fehlers  nur  ein  paar  Tage  oder  Stunden  leben  kann? 

Der  natürliche  Anfang  der  Rechtsfähigkeit  ist  also  der  Zeitpunkt  der 
vollendeten  Geburt.  Das  Kind  im  Mutterleibc  hat  zwar  auch  Leben,  aber 
kein  selbstständiges,  sondern  mit  dem  Leben  der  Mutter  enge  verbundenes. 12 
Auch  dies  vorbereitende  Leben  wird  jedoch  im  Reoht  berücksichtigt. 13 

Diese  Vorsorge  bezieht  sich  theils  auf  die  Standes  Verhältnisse,  theils  auf 
die  Erbfolge. 

Zur  Wahrung  dieser  dem  Kinde  aufbewahrten  Rechte  wird  ihm  schon  vor 
der  Geburt  ein  besonderer  Curator  ernannt  (nicht  ein  Tutor,  denn  dieser  setzt 
ein  wirkliches  Rechtssubject  voraus). 14 

b.  Ende.  Tod. 

Kierolffl.  6.  Pucht»  «.  115.  Savlgny  II,  |.  63.  8lntenli  f.  13.  Vinjerow  «.  33. 

§.  20. 

1.  Wirklicher. 

Qoedeeke  de  iure  commorientlum.  Roatock  1820.  Mühlen  brach  f.  185;  and  (Ober  die  Priorität  de* 
Tode.)  tmClT.Arch.IV.27.  Böcking  f.  33.  (Grdr.  6-  Ii.)  Glück  XXVI,  f.  1254 8.  150. 

Der  Tod  ist  ein  einfacheres  Naturercigniss  als  die  Geburt,  und  bedarf  einer 
genauen  Aufzählung  und  Feststellung  seiner  Elemente  nicht.  Nur  die  Schwie- 
rigkeit des  Beweises  im  einzelnen  Fall  hat  hier  einige  positive  Rechtsregeln 
veranlasst.  Für  den  Fall  blutiger  Kriege,  wo  diese  Schwierigheit  vorzugs- 
weise lästig  werden  kann,  haben  die  Gesetze  einiger  Länder  ausführliche  Regeln 
aufgestellt.    Nicht  so  das  Römische  Recht. 

Nur  ein  einzelner  anderer  hierher  gehöriger  Fall  ist  im  Römischen  Recht 
beachtet  worden:  Wenn  es  von  zwei  Menschen  gewiss  ist,  nicht  nur,  dass  sie 
gestorben  sind,  sondern  auch,  dass  ihr  Tod  dieselbe  Veranlassung  gehabt  hat, 
so  kann  es  theils  ungewiss,  theils  von  Interesse  sein,  in  welcher  Zeitfolge  sie 
gestorben  sind.  Hier  werden  im  Falle  mangelnden  Beweises  folgende  Ver- 
muthungen aufgestellt: 

1.  Im  Allgemeinen  wird  angenommen,  beide  seien  gleichzeitig  umge- 
kommen. 1 


/.  7.  26.  h.  l.  I.  8.  «  pars  hered.  pet.  (5, 4.) 
Ll.de  hup.  uent.  (25, 4.)  /.  1 6 1 . 23 1 .  de  v.  ».  (50; 
16.)  /.  20.  pr.  de  tut.  et  cur.  (26, 5.)  /.  9.  §.  L  ad 
l.  Falcid.  (35,  2.) 

"  /.  26.  /*.  /.  L  231.  dev.s.  (50,  16.)  Diese 
Stellen  drücken  eine  Fiction  des  Vorhanden- 
seins für  einzelne  Rechtsbeziehungen  aus ,  zur 
Vorsorge  für  das  bevorstehende  wirklicheLe- 
ben  des  Kindes.  Diese  Vorsorge  besteht  theüs 
in  criminalrechtlichen  und  polizeilichen  An- 
stalten, wodurch  das  Leben  schon  jetzt  vor  der 
r.  Kbcxsb,  Pandekten. 


Vernichtung  geschützt  wird,  theils  in  Anwei- 
sung und  Aufbewahrung  von  Rechten  auf  die 
Zeit  der  Geburt.  I.  7.  h,  t. :  Qui  in  utero  est,  < 
perinde  ac  si  in  rebus  humanis  esset custoditur, 
quotiea  de  commodis  ipsius  partus  quaeritur, 
quamquam  alü  antequam  nascatur  nequaquam 
prosit  Vgl.  /.  3.  sipars  hered.  pet.  (5,  4.) 

/.  20.  pr.  de  tut.  et  cur.  (26,  5.)  /.  1.  pr.  sq. 
de  uent.  in  pu.  nu'lt.  (37,  9.)  l.l.h.t.1.  26.  e<*l. 

1  /.  9.§.  3.  dereb.  dub.  (34,  5)  \Tryphon.\: 
Si  maritus  et  uxor  »imul  perierint,stipulatio  de 
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2.  Anders  bei  gemeinschaftlichem  und  gewaltsamen  Tod  eines  Kindes  mit 
seinem  Vater  oder  mit  seiner  Mutter.  War  das  Band  unmündig,  so  wird  sein 
Tod  als  früher,  war  es  mündig,  als  später  erfolgt  angenommen. 54 

3.  Diese  Ausnahme  ist  wieder  durch  zwei  speciellere  Ausnahmen  be- 
schränkt : 

a)  Wenn  ein  Freigelassener  gemeinschaftlich  mit  seinem  Sohne  umgekom- 
men ist,  so  tritt  wieder  die  erste  Kegel  ein,  gleichzeitiger  Tod.  Der  Grund 
liegt  in  einer  Begünstigung  des  Patrons,  dessen  Erbansprüche  durch  den  er- 
weislich überlebenden  Sohn  beschränkt  werden  würden. 3 

!>)  Dasselbe  gilt  für  den  Fall,  dass  ein  Testator  seinem  Erben  ein  Fidei- 
commis8  aufgelegt  hat,  si  sine  liberis  efecesserit.  Wenn  der  Erbe  mit  seinem 
einzigen  Sohn  durch  Schiffbruch  umkommt,  so  wird  gleichzeitiger  Tod  ver- 
mutlich und  da*  Fideicommiss  muss  geleistet  werden.* 

Die  Ausdehnung  Mühlcnbruch's,  wonach  allgemein  der  frühere  Tod 
des  Unmündigen,  und  zwar  wegen  der  grösseren  Mortalität  der  Unmündigen 
angenommen  werden  müsstc,  wird  von  Vangcrow  (§.  33.)  und  Savigny 
(II,  §.  63.)  mit  Kecht  verworfen. 

§.  21. 

2.  Mutmasslicher.  Verschollenheit. 

Jo.  Christ.  Koch  Utrum  absentium  »accessio  flfit  ex  nunc  an  ex  tunc,  Auel"».  2.  mrSuccessio  ab  intestato, 
u.  8-  4fi9.  1.  Hagemann  Prakt.  EW»rt.  V,  8.  223.  Pfeiffer  Prakt.  Aiuführun&en  IV,  8.  Sß9.  Goster- 
ding  Ober  die  Vertnuthunjr  des  Todes  der  Verschollenen,  in  Ausbeute  u.  i.  w.  I,  13,  3.  Dero.  Uber  die 
Wahrscheinlichkeit  der  I-obcnsdauer,  das.  I,  1  rt.  8.  F.  Cropp  über  die  ron  einem  Verschollenen  hinter- 
laasene  Erbschaft,  In  Heise  Jur.  Abh.  U,  4.  Der«,  von  der  einem  Verschollenen  vor  erfolgter  Todcs- 
erklärung  deferirten  Erbschaft  das.  II,  5.  (Keller)  Wie  lange  erbt  der  Verschollene?  (nach  Zttreh.  lt.\ 
In  Mon.  Chron.  d.  ZUrch.  Up«.  IV,  8.  1G5.  Tfclffer  l'eber  den  Umfang  der  Anwendbarkeit  der  1.  C8.  sd 
1.  Fale.  als  gesetzlichen  Maassstabe«  der  präsumtiven  I/ebtnsdauer ,  im  Clv.  Archiv  XXVm,  13.  Bruns, 
in  d.  Lelps.  Jahrb.  f.  gern.  Recht  I.  no.  f..  Böcking  Grdr.  %.  16.  OlUck  VII,  S-  56S.  XXIII,  ».  1397« 
MUhlenbrucb  §.  1SC  Vangerow  fi.  33. 

Abgesehen  davon,  tritt  häufig  die  Frage  ein,  ob  ein  Verschollener  noch  am 
Leben  sei,  das  heisst  ein  solcher,  von  dessen  Leben  in  seinem  letzten  bekann- 
ten Wohnort  seit  langer  Zeit  keine  Nachricht  eingegangen  ist. 


dote  cxcapitulo,si  in  matrimonio  mulier  deces- 
sisset,  habebit  locum,  si  non  probatur  illa  su- 
perstea  uiro  fuisse.  Vgl.  pr.  ibid.  I.  16 — 18.  eod. 
l.M.adSC.  Treb.  (36, 1.)  /.  32.  §.  14.  de  do.  i.  v. 
et  u.  (24,  1.)  /.  26.  de  mor.  ca.  do.  (39,  6.) 

»  /.  9.  §.  1.  de  reb.  dub.  (34,  6):  Vater  und 
Sohn  sind  im  Kriege  umgekommen,  die  Mutter 
beerbt  den  Sohn,nicht  die  Agnaten  den  Vater. 
§.  4.  eod. :  der  Valer  hat  den  Sohn  zum  Erben 
eingesetzt.  Der  Sohn  wird  als  Erbe  angesehen 
und  selbst  beerbt.  /.  22.  /.  23.  eod.:  Mutter 
und  Kind  kommen  im  Schiffbruch  um.  Das 
mündige  Kind  hat  geerbt  und  wird  beerbt,  das 
unmündige  nicht.  /.  26.  pr.  de  pacl.  dotalib. 
(23,  4.):  Dotalvertrag  rwischen  socer  und  ge- 
ner: die  dos  bleibe  dem  Manne,  wenn  bei  dem 


Tode  der  Frau  ein  anniculus  überlebe,  die  dos 
bleibe  dem  Manne  nur  zu  einem  Theile,  wenn 
die  Frau  in  der  Ehe  sterbe  und  das  Kind  vor 
ihr  gestorben  sei.  Mutter  und  anniculus  kom- 
men im  Schiffbruch  um:  der  Mann  bekommt 
nur  einen  Theil  der  dos;  natürlich  sollte  der 
Mann  nur  mit  Rücksicht  auf  das  lebende 
Kind  vor  den  Verwandten  der  Frau  begünstigt 
werden. 

3  /.  9.  §.  2.  de  reb.  dub.  (34, 5.):  Si  cum  filio 
suo  libertus  simul  perierit,  fntestati  patrono  lc- 
gitima  defertur  hereditas,  si  non  probatur  super- 
uixisse  patri  filius :  hoc  enim  reuerentia  patro- 
natus  suggerente  dieimus. 

4  /.  17.  §.  7.  ad  SC.  Treb.  (36,  1.)  [fttp.]:  « 
quis  autemsuseeperitquidemfilium,  uerumui- 
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Auch  in  dieser  allgemeinen  Gestalt  kommt  die  Frage  im  Römischen  Recht 
nicht  vor;  allein  es  hat  sich  in  dieser  Beziehung  ein  gemeinrechtliches  Gewohn- 
heitsrecht gebildet.  Es  wird  nämlich  der  Beweis  des  Todes  durch  eine  Rcclits- 
vermuthung  supplirt,  wenn  seit  der  Geburt  des  Verschollenen  70  Jahre  ver- 
flossen sind.  Dazu  hat  neben  dem  allgemeinen  Bedürfniss  für  irgend  eine 
feste  Altersgrenze  die  Stelle  der  Psalmen  (J0,  10.  („Unser  Leben  trühret 
70  Jahr")  die  Veranlassung  gegeben. 

War  der  Verschollene  schon  70  Jahre  alt  zur  Zeit  seiner  Entfernung,  so 
pflegt  man  5  Jahre  nach  der  Entfernung  den  Tod'  anzunehmen,  wofür  die 
Analogie  der  1.  68.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.)  angeführt,  die  der  1.  50.  de  usufr. 
(7,  1.)  aber  mit  Recht  verworfen  zu  werden  pflegt.1 

Diese  Regel  hat  nun  aber  nach  verschiedenen  Seiten  hin  von  Manchen 
noch  gewisse  Modificationen  erhalten. 

1.  Man  hat  behauptet,  die  Vermuthung  des  Todes  trete  zwar  erst  mit 
dem  Alter  von  70  Jahren  ein ;  wenn  aber  dieser  Zeitpunkt  wirklich  eingetreten 
sei,  so  müsse  angenommen  werden,  der  Verschollene  sei  nicht  erst  jetzt  ver- 
storben, sondern  schon  im  Augenblicke  seiner  Entfernung,  oder  etwa  zu  der 
Zeit,  da  für  sein  Vermögen  ein  Curator  bestellt  wurde.  Das  hat  nun  wohl, 
von  dem  Standpunkte  einer  Vermuthung  und  dadurch  supplirten  Beweises  für 
den  Tod  ausgegangen,  keinen  Grund.  —  Die  Controverse  geht  unter  dem  Namen 
Successio  ex  nunc  und  Successio  ex  tunej 

2.  Andere  nehmen  den  Tod  erst  als  erwiesen  an,  wenn  ausser  dem  Alter 
von  70  Jahren  nun  auch  noch  ein  Urtheil  die  Todeserklärung  ausgesprochen 
hat.3  Man  führt  dafür  an,  dass  die  übliche  Edictalladung  sonst  zwecklos  sein 
würde. 

Allein  diese  Ladung  ist  dazu  bestimmt,  wo  möglich  die  Präsumtion  durch 
erlangte  Gewissheit  entbehrlich  zu  machen.  Gelingt  das,  so  entscheidet  die 
alsdann  erkannte  Wahrheit;  misslingt  es,  so  muss  man  sich  nun  mit  der  Rcchts- 
vermuthung  behelfen.  Auch  darf  nicht  übersehen  werden,  dass  die  Edictal- 
ladung nicht  allein  die  Bestimmung  hat,  das  Leben  oder  den  Tod  des  Ver- 
schollenen, sondern  auch  das  Vorhandensein  oder  Nichtvorhandensein  näherer 
Krben  auszumitteln. 

Das  Erkenntniss  ist  sonach  bloss  declaratorisch,  und  kann  das  Rechtsver- 

min  amiserit,  uidebitur  sine  liberis  decessisse.  Ä  Ganz  unpassend  ist  die  Analogie  der  /.  10. 

>Sed  »i  naufragio  uel  ruina  ueladgressu  uel  alio  pr.  de  captiuis  (49,  15.)          :  Pater  instituto 

modo  simul  cum  patre  perierit,  an  condicio  de-  irapuberi  filio  substituerat,  et  ab  hostibus  cap- 

fecerit,  uideamus.  Et  magis  non  defecissear-  tus  ibi  deecssit;  postea  defuneto  impubere  le- 

bitror,  quia  non  est  uerum,  filium  eius  super-  gitimum  admitti  quibusdaiu  uidebatur,  neque 

uixUse.  Aut  igitur  filius  superuixit  patri,  et  tabulas  secundas  in  cius  persona  locura  habere, 

extinxit  condicionem  fideicommissi,  aut  non  qui  uiuo  patre  sui  iuris  effectus  fuisset.  Verum 

superuixit,  et  extitit  condicio :  cum  autem,  quis  huic  Bcntentiae  refragatur  iuris  ratio,  quoniam 

ante  et  quis  postea  decesscrit,  non  apparet,  si  patcr,  qui  non  rediit,  iam  tunc  decessisse  in- 

txtitisse  condicionem  fideicommissi  magis  di-  telligitur  ex  quo  captus  est,  substitutio  suas 

cendum  est.  uires  necessario  tenct. 

1  Glück  VII,  §.562,  wo  2 Va  Jahr  gerech-  a  Gesterdinga.a.O.  Vangcrow  a.  a.  O 

net  werden  für  den,  welcherschonSO  Jahre  alt  Eichhorn  Einl.  in  d.  D.  Priv.  K.  §.  327. 
*ich  entfernt  hat. 

3* 
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hältni8S  selbst  nicht  ändern;  es  setzt  ausser  Zweifel  sowohl  den  Ablauf  der 
70  Jahre,  als  die  Erfolglosigkeit  der  Edictalladung. 

Hingegen  wäre  es  ganz  willkürlich  und  grundlos,  wenn  durch  die  bloss 
zufällige  Verzögerung  der  Todeserklärung  vielleicht  andere  Erben  herbeigeführt 
werden  könnten,  als  die,  welche  zur  Zeit  des  Ablaufs  der  70  Jahre  die 
nächsten  waren.4 

Es  wird  überhaupt  viel  zu  wenig  beachtet,  dass  das  Gesagte  nur  für  die 
Verhältnisse  richtig  ist,  in  welchen  der  Tod  als  positive  Bedingung  erscheint, 
wie  namentlich  bei  der  passiven  Beerbung,  indem  für  diese  der  Beweis  des 
Todes  durch  die  Rechtsvermuthung  und  das  negative  Resultat  der  Edictal- 
ladung ersetzt  wird. 

Dagegen  gilt  es  gar  nicht  für  diejenigen  Rechtsverhältnisse,  für  welche 
das  Leben  als  positive  Bedingung  erscheint,  wie  z.  B.  active  Beerbung,  Bezug 
einer  Leibrente,  Pension  und  dergleichen.  Die  allgemeine  Präsumtion  für  das 
Leben,  welche  z.  B.  Glück  aufstellt,  wäre  nur  richtig,  wenn  in  der  Regel  die 
Leute  immer  lebten,  und  die  Uebcrtragung  der  Vcrmuthung  der  Fortdauer 
von  Rechtsverhältnissen  auf  bloss  factische  Zustände  ist  ganz  ungegründet. 
Gerade  weil  das  Ueberstcigen  des  Alters  von  70  Jahren  so  selten  ist,  dass  die 
Vcrmuthung  des  Todes  mit  diesem  Zeitpunkt  eine  überwiegend  wahrschein- 
liche wird  und  sich  dadureji  rechtfertigt,  dass  das  Leben  zu  einer  entfernten 
Möglichkeit  wird,  die  kaum  Berücksichtigung  verdient  —  gerade  desswegen 
entbehrt  da,  wo  der  Beweis  des  Lebens  erforderlich  ist,  die  Vermuthung  des 
Lebens  bis  zum  70sten  Jahre  des  Grades  von  Wahrscheinlichkeit,  der  für  eine 
Rechtsvermuthung  und  Erlassung  dieses  Beweises  gefordert  werden  muss. 

Für  diese  Fälle  werden  wir  daher  den  gewöhnlichen  Beweis  des  Lebens 
fordern  müssen. 

c.  Unterschiede. 
§.  22. 

L  Nach  caput  und  Status. 

Inst.  oV  iure  perwnantm  (1,  3);  de  hix  qui  nu  uel  alieni  iuris  sunt  (1,  8);  de  capitis  drminnlione  (1,  16);  Die- 
de  statu  hominum  (1,  6) ;  de  his  qui  *ui  uW  alieni  iuris  «wif  (U  6) ;  de  capile  tninutis  (4,  5.) 
'  v.  Lüh  r  Ober  den  Statu«,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsgbg.  IV,  1.  v.  Schröter  die  Abhängigkeit  der  allen  o 
iuri  lubloctl,  in  d.  Gleas.  Z.  Sehr.  XV,',  6.  »  Seckendorf  De  minima  capitis  demlnutionc,  Colonlae 
1828.  Slmson  Exerc.  ad  L.  11.  Do  cap.  min.  Itegiomontl  1835.  Zielonacki  Caput  u.  capitis  dinilnutio, 
In  t.  Drei  Abh.  8.  45—88.  Fenerbach  Clv.  Vers.  I,  no.  6.Gie»»en  1803.  Vangerow  die  Latint  Iuniani. 
Marburg  1833.  S.  67.  Arndts  f.  28.  Brlnz  %.  16.  ff.  Böcking  Sf-  33—8«.  42-48.  (Grdr.  «I.  17.  fS.) 
Glück  II,  ff.  118 — SR*.  132.  XIV,  ft.  896.  f.  Göschen  ft.  35.  f.  Kierulff«.  6.  Mühlenbruch  ».  182— 
84.  PuchtaM16.  Instit.  II,  210.  f.  Savlgny  II,  |.  64— 75.  Schearl  Instit.S-59.ff.  Kc  hilling  f.2ß. 
Sintonls  J.  14.  Vangerow  g.  34. 

Das  Römische  Recht  kennt  drei  verschiedene  Gründe  verminderter  Rechts- 
fähigkeit: Unfreiheit,  Mangel  der  Civität  und  Abhängigkeit  von  der  Familien- 
gewalt eines  Anderen.  So  unterscheidet  man  a)  Hberi  und  «m/t,  b)  eines,  latvii 
und  perccfrini,  c)  sui  iuris  und  alieni  iuris.  Diese  Unterschiede  haben  das  Eigen- 
tümliche, dass  gewöhnlich  von  ihnen  wesentlich  die  Rechtsfähigkeit  abhängt. 

*  Vgl.  die  verschiedenen  bei  Vangerow  a.  a.  O.  aufgeführten  Schriftsteller. 
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Hier  nur  noch  die  heutige  Anwendbarkeit  der  ganzen  Lehre  von  der 
Rechtsfähigkeit  und  der  capitis  deminutio. 

Die  Römische  Unfreiheit,  der  Gegensatz  zwischen  Civität,  Latinität  und 
Peregrinität  sind  weggefallen;  die  beschränkte  Rechtsfähigkeit  der  Peregrinen 
hat  aufgehört,  die  der  Latinen  schon  durch  Justinian. 

Dagegen  besteht  noch  die  Abhängigkeit  von  väterlicher  Gewalt,  und  die 
hierauf  gegründete  beschränkte  Rechtsfähigkeit  ist  zum  Theil  unverändert  ge- 
blieben, und  audi  in  dem  veränderten  Theile  nur  in  Verbindung  mit  dem  älte- 
ren Recht  zu  verstehen  und  zu  begreifen. 

Die  capitis  deminutio  maxima  und  media  sind  sonach  verschwunden.  Die 
minima  kann  noch  vorkommen  bei  der  Arrogation,  welche  eine  nachtheilige 
Veränderung  in  der  Rechtsfähigkeit  noch  jetzt  mit  sich  fuhrt,  da  sie  den  Zu- 
stand eines  filiusfamilias  begründet.  Aber  die  eigenthümlichen  positiven  Wir- 
kungen der  capitis  deminutio,  welche  daneben  bestanden  und  diesem  Begriffe 
eine  besondere  Realität  gaben,  sind  weggefallen.  Die  Agnation  ist  durch  die 
neueste  Gesetzgebung  Justinian's  bedeutungslos,  das  Patronatsverhältniss 
existirt  nicht  mehr,  den  Einfiuss  der  minima  capitis  deminutio  auf  die  Perso- 
nal-Servituten hat  Justinian  ausdrücklich  aufgehoben,  und  der  Untergang  der 
Schulden  war  schon  vorher  unpraktisch  geworden.1  So  ist  jetzt  die  capitis 
deminutio  nach  Begriff  und  Namen  für  das  praktische  Recht  entbehrlich,  bei 
aller  fortdauernden  historischen  und  exegetischen  Wichtigkeit  dieser  Lehre. 

§.  23. 
2.  Nach  der  Ehre. 

IH<}.  de  hii  eai  nolantttr  infnmia  (3,  2);'  Cod.  ex  qvibu*  camsit  infamia  irrogalur  (2,  12);  de  infamibux  (10,  57.) 

Maro  »oll  Ober  die  bürgerliche  Ehre ,  Ihre  gänzliche  Entziehung  und  theüweUo  SchuiKlerung.  Glessen 
1824.  8.  Schoniburg  de  turpitudine  s.  infanila  facti.  Cassel  1840.  H.  Hagomelster...  Uber  den  we- 
sentlichen Unterschied  «wischen  der  römischen  infamia  und  der  deutschen  Ehrlosigkeit,  in  Hugo'*  Civ. 
Mag.  III,  8.  Chr.  O.  Stockniann  (praes.  Io.  Oottl.  neinecclo)  de  lenls  notae  niacula  ad  I>.  27.  C.  do 
inoff.  te.  Halae  Magd.  1)  1720,  2)  173».  Heineccins  de  leuis  notae  macula  ad  L.  27.  C.  de  inoff.  te.,  in 
Opusc.  rar.  N.  7.  Arndts  §.  29—  33.  Söcking  §.  «0.  (Grdr.  §.  32.)  Krina«.  16.  Fritz  Erlaut.  z. 
Wcnlng.  8.  146.  Ol  tick  II,  f.  116«-  V,  «•  374 — 85.  Göschen  «.  43-48.  Keller  Initit.  ».  15.  Kierulff 
§.6.  8.  »5.  Mühlcnbruch  «.  189-92.  Puc  h  t  a  «■  119.  f-  Savlgnyll.  «.  76-83.  Slntenls«.  14. 
not  1.  Vangerow  ««.  47.52.  Baseler  I).  Pr.  K.  I,  §.  62.  Eichhorn  Einleit.  g.  87.  Gerber  D. 
Pr.  R.  «.  39—42.  Kraut  Grdr.  z.  D.  Pr.  K.  §.  65— 70.  Mittermaier  D.  Pr.  K.  g.  101. 

Die  Ehre,  d.  h.  die  Anerkennung  seines  Werthes,  welchen  der  Einzelne 
bei  seinen  Mitmenschen  findet,  ist  von  Grund  aus  ein  Begriff,  der  nicht  dem 
Reehts<jebiet  angehört. 

Nur  auf  untergeordnete  Weise  kann  er  künstlich  in  dasselbe  hineingezo- 
gen werden,  und  das  geschah  bei  den  Römern  in  folgender  Weise. 

Zuerst  für  das  öffentliche  Recht,  indem  der  Verlust  aller  politischen  Rcehte 
—  der  honores  sowohl,  als  des  sufragium  —  als  eine  praktische  Bedeutung 
des  Verlustes  der  Ehre  aufgestellt  wurde,  geknüpft  an  gewisse,  durch  das 
Gesetz  bestimmte  Arten  von  Handlungen. 

J  Vangerow  a.  a.  O.  übersieht,  dass  die    einer  Aufhebung  des  Untergangs  selbst  prnk- 
schon  lur  Zeit  der  claasischen  Juristen  gel-    toch  gleichkam,  wiedieserunzweifeihaft  beut- 
ende Restitutio  in  integrum  gegen  diesen  Un-    sutage  gar  nicht  mehr  Statt  findet. 
Urgang  so  beschaffen  war,  daaa  sie  wirklich 
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2.  Für  da«  Eherecht,  indem  die  Ehe  mit  gewissen  ehrlosen  Weibern, 
thcils  allen  Bürgern,  theils  gewissen  Ständen  untersagt  wurde,  und 

3.  das  postulare  im  Process,  indem  durch  das  Edict  dem  infamis  die 
Befugniss  versagt  wurde,  beim  praetor  theils  für  sich,  theils  für  andere  mit 
Aufträgen  aufzutreten. 

Die  einzelnen  Gründe  und  Fälle  der  Infamie,  wie  sie  von  Alters  her  bis 
gegen  die  christlichen  Kaiser  hin  anerkannt  waren,  lassen  sich  in  folgende 
Klassen  eintheilen.1 

I.  Verurtheilung  in  einem  Iudicium  publicum;  zuerst  nur  wegen  Caluiunia 
und  Praevaricatio  im  Kriniinalprocess,  -  dann  wegen  Vis  pnuata,"  dann  wegen 
jeder  Kapitalstrafe,1  und  endlich  in  obiger  Allgemeinheit.0 

Au  diese  Fälle  wurden  gleichsam  analog  angeschlossen: 
a)  Schimpfliche  Entlassung  aus  dem  Heere.6 
/>)  Ehefrauen,  die  im  Ehebruch  ergriffen  worden.7 
c)  Unbegründete  Delation  bei  dem  Fiscus.* 

II.  Verurtheilung  in  eigenem  Namen  oder  Abfindung  für  gewisse  Privat- 
Delicte.    Dahin  gehören: 

a)  Diebstahl,  Raub,  Injurie,  Dolus. 9  Der  Privatklage  steht  in  dieser  Be- 
ziehung das  Crimen  extraordinarium  gleich.10 

lt)  Beschimpfung  des  iudex  a  quo  bei  der  Appellation.11 

III.  Verurtheilung  (suo  nomine)  aus  gewissen  Geschäflsobligationen.  — 
Dahin  gehören  zunächst  die  directac  actiones  tutelac,  mandati,  pro  socio,  fidu- 
ciae,  dann  depositi;12  ausnahmsweise  auch  das  contrarium  iudicium,  wo  dem- 
selben verletzte  fides,  nicht  bloss  licchnungsdifFerenz  zum  Grunde  liegt,  wie 
z.  B.  bei  der  actio  mandati  des  Bürgen  gegen  den  Schuldner.13 

Angeschlossen  wird  liier  noch  die  Absetzung  des  Vormundes  als  suspectus. u 
Die  bisherigen  drei  Klassen,  besonders  aber  die  beiden  ersten,  wurden 
dann  unter  den  christlichen  Kaisern  mit  einer  Menge  einzelner  Fälle,  die  sich 
unter  keiner  gemeinsamen  Idee  vereinigen  lassen,  willkürlich  vermehrt,  wie 
Verletzung  eines  beschwornen  Vergleiches  oder  Nachiaasvertrages,15  Amtsver- 
gehen von  Kichtcrn16  und  von  Advocaten,17  Missbrauch  der  Appellation,1* 
unerlaubte  Supplicatiou, 19  auch  Anfechtung  oder  Ausdehnung  von  kaiserlichen 


1  Vgl.  Lex  lulia  muri.  111.  ff.  /.  1.  ä.  f. 

*  Iax  Julia  mun.  a.  a.  O. 

3  l.  l.pr.  ad  leg.  Iul.  de  ui priuata  (48,  7.) 

*  l.  1.  §§.  6.  9.  deposlulando  (3,  1.) 

5  1.7.  depubl.iud,  (48,1.)  l.bG.pro  socio  (17, 
2.)  Coli.  LL.  Mos.  IV,  3, 12. 
«  /.  l.pr.h.t. 

1  /.43.§§.12.13.(/cn'/unu^.(23,2.)r7/).(13,2.) 

»  l.  18.  §.  7.  tlewrefitci{49,  14.) 

9  Gai.IV,  182.  §.  2.  Inst,  de  poe.  fem.  lilig. 
(4,  16.)  /.  4.  §.  5.  /.  6.  §§.  2.  3.  /.  14.  h.  I.  I  '2.pr. 
de  obseq.par.  (37, 15.) 

w  /.  7.  de  pu.  iud.  (48,  1.)  /.  92.  de  furtis  (47, 
2.)  I.  40.  deiniuriis  (47,  10.)  Vgl.  /.  13.  §.  8./*./. 
mit  /.  2.  stell.  (17,  20.) 


"  /.  42.  de  iniuriü  (47,  10.) 

12  GaL  IV.  182.  §.  2.  Itist.  de  poen.  lern.  Iii. 
(4,  16);  Cic.  p.  Q.  Ro.  6;  p.  S.  Ilo.  38.  39;  p. 
Caec.  2.  a.  E.  —  l.  l.pr.  I.  6,  §.  5—7.  /.  7.  h.  t. 

13  /.  6.  §.  5.  vgl.  §.  7.  h.  U 

U  §.  6.  Inst,  de  susp.  tut.  (1,  26);  /.  3.  §.  18. 
eod. (26,  10.) 

15  /.  41.  C.  de  transact.  (2, 15.) 

16  /.  2.  C.  de  poen.  iud.  (7,  49);  /.  1.  C.  de 
custod.  reor.  (9,  4);  /.  8.  §.  2.  C.  ad  leg.  Iul. 
maie.  (9,  8.) 

"  /.  6.  §.  1.  C.  depostul.  (2,  6.) 

18  t.  lV.C.deappellat.(7,G2.) 

19  /.  3.  C.  ut  Ute  pend.  (1,  21);  l.  5.  §.2.  C.  ad 
leg.  Iul.  maie.  (9,  8.) 
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Privilegien;20  ferner  Zinswucher.*1  Endlich  Beleidigung,  Beraubung,  Beschä- 
digung eines  Scholaren, 30  sowie  Beschädigung  und  Kaub  von  Aekergeräth.-3 
Durch  das  kanonische  Recht  kam  noch  die  Blutschande  hinzu*4  und  durch 
Reichsgesetze  der  Meineid,23  Amtsvergehen  der  Notare  und  Richter  durch 
Aufnahme  einer  Cession  von  Juden  an  Christen20  und  dergleichen. 

IV.  Das  Concursverfahren,  wenn  es  bis  zu  einem  gewissen  Punkte  fort- 
geschritten ist  (nämlich  die  bona  ex  Edicto  dies  XXX  possessa  sunt).-7 

V.  Gewisse  Unordnungen  in  Beziehung  auf  Ehe,  nämlich: 

a)  Verletzung  der  Trauerzeit  von  10  Monaten  seit  dem  Tode  des  Ehe- 
mannes von  Seiten  der  Wittwe  durch  Eingehung  einer  neuen  Ehe.  Dafür 
traf  die  Infamie  den  neuen  Ehemann,  oder  wenn  er  in  patria  potestate  steht, 
seinen  Vater,  ausserdem  auch  den  Vater,  welcher  über  die  Wittwe  patria  po- 
teatas  hat.  Erst  später  auch  die  Wittwe  selbst.80  —  Der  Grund  dieser  Regel 
lag  in  der  Rücksicht  auf  die  Turbatio  sanguinis,  daher  dieselbe  auch  ccssirte, 
wenn  die  Wittwe  nach  dem  Tode  des  Mannes  früher  niederkam.29  Auch 
konnte  vom  Kaiser  Dispensation  von  der  Trauerzeit  erlangt  werden.30  Die 
Infamie  wegen  verletzter  reiner  Trauer  für  Mann,  Eltern  und  Kinder31  wurde 
durch  ein  SC.  aufgehoben. 38 

b)  Doppelehe,  mehrfache  Sponsalien,  Ehe  und  Verlöbniss  zugleich.  Die 
Infamie  trifft  den  Mann  oder  seinen  Vater,  später  auch  die  schuldige 
Frau.33 

c)  Ehe  des  Vormundes  oder  seines  Sohnes  mit  der  Mündel  vor  abgelegter 
Rechnung.34 

VI.  Unelirbare  Gewerbe,  namentlich 

a)  Gewerbsmässige  Unzucht  der  Weiber  (corpore  uuhjo,  palam  quaestum 
facere).™ 

b)  Dieselbe  bei  einem  Manne  (rnuüebria  pati).™  Nach  dem  Edicte  selbst 
ohne  Rücksicht  auf  Geldgewinn  und  Gewerbe. 

c)  Gewerbsmässige  Kuppelei  (lenocinium)  für  beide  Geschlechter.37 

»  /.  2.  C.  de  LL.  (1, 14.)  »  /.  11.  §.  1—3.  A.  /. 

»  /•  20.  C.  ex  quib.  cau.  infa.  (2,  12.)  noch  *>  /.  10.  pr.  h.  t. 

von  Diocletian  u.  Maxim.  ai  \'at.  Frag.  320.  ff.  /.  11.  pr.  I.  23. pr.  I.  9. 

-  ^uth.  Frid.  I.  Habita  C.  ne  fil.  p.  patre  pr.h.  t.Festuss.v.  Minuitur.  Hutarch  inNuma 

(4,13.)  12;  Sen.  Ep.  03. 

*3  Auth.  Frid.  IL  Agricultnres  C.  quae  res  3«  l.  13.  C.  und  /.  23.  Dig.  cit.  Vgl.  Pauli.  R. 

pi>jnori(8,  17.)         '  S.  I,  21,  13.  14. 

*  c.  8.  C.  III.  qu.4;c.  2.  C.  XXXV.  <ju.2.3.  »  /.  13.  §§.  3.  4.  Ä.  f.;  /.  18.  C.  ad  leg.  lut.  de 

*  C.  C.  C.  Art.  107.  atlult.  (9,  9) ;  §.  7.  Imt.  de  nupt.  (1,  10.) 

*  R.  A.  von  1531,  §.  80.  ^  l.  66.  de  rhu  nupt.  (23,  2);  /.  7.  C.  de  inter- 
n  Gai.  II,  134 ;  ///,  79;  IV,  102;  Lex  Iul.  die.  matrim.  (3,  6.) 

mun,  i  J5— 1 1 7 ;  Cic.  p.  Quinctio  8.  15.  27.  Vgl.  »  /.  24.  A.  /.  /.  43.  pr.  §.  6.  de  ritu  nupt.  (23, 

diröberKeller  Semestria  ad  M.  Tullium  1, 1,  2);  L'/p.  13, 1. 

6.  S.  100.  fg.  und  die  daselbst  angeführten  #    30  Lex  Iul.  mun.  112.  f. ;  Li.  §.6.  depnslul. 

Schriftsteller.  Keller  Civilproc.  §.  85.  (3,1);  /.31.C.  adleg.  Iul.deadult.  (9,9.) 

*  /.  1.  /.  8.  /.Ii.  §•  I.  /•  12.  I.  lS.pr.  I.  23.  A.  37  /.  l.pr.  I.  4.  §§.  2.  3.  h.  t.  etc.  vgl.  Keller 

/.  /.  15.  C.  ex  qui  cau.  infa.  (2,  12);  Vat.  Frag.  Inst.  S.  15. 
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d)  Wer  sich  zu  Thierkämpfen  vermiethet  (auch  ohne  aufzutreten)  und 
Aver  in  einem  Amphitheater  zum  Tluerkampfe  auftritt  (wenn  auch  ohne  Lohn).*8 

e)  Das  Auftreten  als  Schauspieler  (tjui  artis  ludicrae  pronunciandiue  caujtsa 
in  scenam  prodierit)  und  das  Gewerbe  des  Lanüta  (Unternehmers,  Drillmeisters 
und  Directors  von  Gladiatoren).89 

Alle  aufgezählten  Gründe  der  Infamie  haben  das  gemein,  dass  es  immer 
eine  eigne  Handlung  war,  woran  sich  die  Infamie  knüpfte,  und  zwar  an 
die  Handlung  selbst,  niemals  aber  an  die  darauf  folgende  Strafe. 

Im  Justinianischen  Recht  ist  von  der  praktischen  Bedeutung  der  Infamie 
nichts  übrig  geblieben  als  die  beschränkte  Fähigkeit  der  Infamen,  für  Andere 
postulirend  vor  Gericht  aufzutreten,  und  auch  diese  Beschränkung  nur,  sofern 
sie  der  Richter  selbst  geltend  machen  will,  nicht  mehr  als  ein  persönliches 
Recht  der  Gegenpartei.40 

Allein  auch  dieser  Rest  der  Lehre  ist  nicht  auf  das  neuere  Europa  über- 
gegangen, indem  er  mit  der  Römischen  Gerichts  verlassung  zusammenhängt, 
und  auch  durch  staatsrechtliche  Verhältnisse  bedingt  war. 

Nach  der  neueren  Gerichtsverfassung  beruht  alle  gerichtliche  Vertretung 
theils  auf  der  Procuratur,  thcils  auf  der  Advocatur.  Beide  Geschäfte  sind  an 
öffentliche  Anstellung  gebunden  oder  doch  sogenannte  patentirte  Berufsarten. 
Sie  stehen  also  unter  Regeln  des  öffentlichen  Rechtes,  und  sind  vom  Römischen 
Recht  ganz  unabhängig.  Selbst  als  Privatsache  gedacht,  wäre  die  Uebertra- 
gung  jener  Regeln  für  mündliches  Postuliren  unter  dem  Gesichtspunkte  der 
Würde  des  Magistrates  auf  die  blosse  Einreichung  oder  Abfassung  von  Rechts- 
schriften für  Andere  ganz  unthunlich. 

Wahr  ist,  dass  die  Carolina  die  Infamie  namentlich  erwähnt  als  Strafe 
des  Meineides  oder  des  Lenocinium,  durch  die  Person  der  eigenen  Frau  oder 
Kindes  begangen,  und  andere  Reichsgesetze  sie  als  Folge  der  Injurie  aner- 
kennen oder  sie- als  eigene,  neu  erfundene  Strafe  für  bestimmte  Vergehen  an- 
drohen;41 allein  es  fehlt  vollkommen  an  einer  dem  Rechtsgebiet  oder  doch 
dem  Privatrecht  angehörigen  festen  Bedeutung  dieser  Infamie,  und  wenn  sich 
unter  dem  Einflüsse  Germanischer  Ansichten  vom  Mittelalter  her  ziemlich 
gleichförmige  Regeln  über  Ehre  und  Ehrlosigkeit  gebildet  und  theilweise  die 
Natur  von  Rcchtsinstituton  angenommen  haben,  namentlich  in  Beziehung  auf 
die  Möglichkeit  der  Theilnahmc  an  verschiedenen  Corporationcn,  wenn  auch 
derartige  Rechtsregeln  theils  durch  Gesetze,  thcils  durch  Gewohnheitsrecht, 
thcils  durch  die  Statuten  und  Observanzen  solcher  Corporationen  selbst  fest- 
gestellt worden  sind,  und  darauf  Bestimmungen  des  Römischen  Rechtes  mehr 
oder  weniger  missverstandenen  Einfluss  gehabt  haben:  so  können  wir  doch 
weder  die  Römische  Lehre  von  der  Infamie  als  auf  die  neueren  Zustände  über- 
gegangen, noch  die  jetzigen  Regeln  als  blosse  Fortbildung  des  Römischen 
Institutes  betrachten.  —  Es  sind  also  nur  die  vielfach  verbreiteten  Irrthümer 

3»  Ux  lul.  mtm.  112.  f.;  I.  V.  §.  ti.  depostul.        <o  §.  n.  Imu  de  except.  (4, 13.) 
(3,  1.)  «  Art.  107.  112.  vgl.  11  P.  O.  1577.  TU.  1. 

*>  /.  1.  pr.  vgl.  /.  4.  pr.  §.  1.  h.  I.  etc.  vgl.  §.  7.  7i7.23.  §.S.  vgl.  andere  Stellen  bei  Mare- 

KcllcrlnstS.  15.  »oll  a.  a.  O.  S.  303. 
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und  abweichenden  Ansichten,  welche  die  negative  Erörterung  dieser  Lehre  in 
unseren  Pandekten- Vorträgen  veranlasst  und  erfordert  haben. 

üahiu  gehören  denn  auch  die  Specialbegriffc  und  die  Terminologie,  wel- 
che in  der  neueren  Zeit  ausgebildet  worden  sind,  und  die  noch  kurz  erklärt 
werden  müssen. 

Man  pflegt  zu  unterscheiden  zwischen  Infamia  iuris  und  Infamia  facti. 
Jene  ist  die  Infamie  in  den  gesetzlich  bestimmten  Fällen,  die  einzige,  welche 
die  Körner  kannten.  Diese  die  Geringschätzung,  welche  irgend  eine  Lebens- 
oder Handlungsweise  nach  sich  zieht,  und  deren  genaue  Bedingungen  und 
Wirkungen  im  Rechte  sich  nicht  normirt  finden.  u 

Die  Infamia  iuris  wird  eingctheilt  in  mediata  und  immediata,  je  nachdem 
sie  erst  durch  Urtheil  oder  Vergleich  vermittelt,  oder  aber,  ohne  diese  Verinit- 
telung,  unmittelbar  auff  der  Handlung  hervorgeht. 

Die  Infamia  facti  in  turpitudo  und  leuis  notae  macula,  jenes  der  höhere, 
dieses  der  geringere  Grad;  Hauptvcranlassung  dieser  Eintheilung  ist  1.  27.  C. 
de  inoff.  test.  (3,  28.) 

Ausserdem  bezieht  man  auf  diese  Infamia  facti  die  /.  2.  C.  de  dignit. 
(12,  1.)  und     3.  pr.  de  testibus  (22,  5.) 

§.  24. 

3.  Nach  der  Religion. 

Cod.  de  haeretici»  et  Manichaeit  et  SamaritU  (1,  5);  tte  ianclvm  bapthma  iteretv  (1,  C);  de  apottatis  (1,  7); 
de  ludaeit  et  Coelicolis  (1,  9);  Ne  chrutianitm  maneipium  haerelicut  nel  ludaeu*  vet  papanu»  habeat  nel  pon- 
ndent,  nel  circumcidal  (1, 10);  de  poqanit  et  taeripciii  et  templi*  (1,  11);  Amt.  37. 109. 12t».  181;  c.  1. 14.  JV<it>. 
132.  1-44.  146;  X.  de  opatlnti*  et  reiterauiibns  btipti*ma  (5,  !>)>  la*ir.  pac.  IhnabrHg.;  B.  A.  r.  1815.  Art.  16. 

loh.  lud.  Beck  De  lurlbua  Iudneornin.  Vom  Recht  der  Jaden.  Nürnberg  1781.  B. W.  P f e  1  ff e r  (aber  die 
Protease  der  Joden,  b«.  Aber  Erbfolge  oder  ehelicho  Vermögensrechte)  In  «.  Prikt.  Ansf.  I,  12.  Bossel 
Bber  du  barg.  Recht  dor  Jaden  in  DenUcbUnd  nach  gem.  D.  R.,  im  Rhein.  Mm.  III,  24.  v.  Linde  Ober 
die  dnreh  ein  christliche»  Religionsbekenntnis!  bedingte  Rechtsfähigkeit  in  den  deutschen  Bundoaatnaten 
In  d.  Gicaa.  Z.  Sch.  N.  F.  X,  6.  Wlnckler  de  iummento  religionia,  in  Opuac.  II,  p.  126.  Arndts  «.34. 
Bticklng§.  61.  (Grdr.  ».  33.)  Göschen  |.  51.  f.  M  Uhl  on  b  ruch  6.  188.  ».  E.  Savigny  II,  |.  84. 
Kehl  Hing  (.  45.  —  Bösel er  D.Pr.R.  1,  |.  64.  Eichhorn  Elnl.  f.  80.  ff.  G orber  D. Pr. R.  f.  43—46. 
Kraut  Grdr.  |.  71.  ff.  Mlttermnicr  D.  Pr.  R.  I,  |.  64. 

Seit  der  Herrschaft  der  christlichen  Religion  bildete  sich  im  Römischen 
Recht  allmälig  der  Grundsatz  aus,  dass  gewisse  Verschiedenheiten  des  reli- 
giösen Bekenntnisses  eine  Beschränkung  der  Rechtsfähigkeit  zur  Folge  haben 
sollten.1    Man  bemerke  folgende  Fälle. 

I.  Pagani.  Die  Anhänger  der  alten  Religion  wurden  für  ihren  Cultus  mit 
den  härtesten  Strafen  bedroht,  sonst  abwechselnd  mit  mehr  oder  weniger 
Duldung  behandelt.*     Mitunter  fanden   willkürliche  Verfolgungen  durch 

**  S.  übrigens  hierüber  Puchta  (§.  120.  rus  etAntoninushonores  adipisci  perrniserunt, 

rerg liehen  mit  §.  119),  welcher  einige  Wirkun-  sed  et  necessitates  ei«  imposuerunt,  quae  super- 

gen  namhaft  macht,  wie  Zurücksetzung  bei  stitionem eorum  non  laederent. 

dem  Zeugniss,  Ausschliessung  der  Querel  ge-  8  /.  7—9.  C.  de  pag.  (1,  11.)  /.  10.  eod.:  ... 

gen  Geschwister  und  der  actiones  famosae  ge-  Qui . .  nondum  uenerabile  baptismanacti  sunt, 

gen  Unbescholtene.  —  Alles  nicht  gehörig  zur  eos  decet  sesc  manifestare ...  et  adirc  sanetis- 

KechUfShigkeit  im  Allgemeinen.  simas  ecclehias  una  cum  uxoribus  et  liberis  et 

1  /.  .1.  §.  3.  de  dectir.  (fiO,  2.)  [Ulp.] :  Ei«,  qui  tota  sua  familia  et  ueram  Christianorum  fidem 

Iudaicam  superstitionem  sequantur,  D.  Seuc-  edoceri,  sie  autem  edoctos,  proraus  abiecto 
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Privatpersonen  Statt,   die  von  besonderen  Gesetzen  in  Schutz  genommen 


wurden.3 


Im  Ganzen  war  aber  ihr  Zustand  zu  traurig,  als  dass  man  sieh  mit  der 
Regulirung  ihrer  Rechtsfähigkeit  oder  einzelnen  Bescliränkungen  derselben 
gesetzgeberisch  abgegeben  hätte.1 

II.  Judaei.  Der  Regel  nach  sollten  sie  unter  gleichen  Rechten  wie  die 
Christen  leben.5  Nur  die  Ehe  zwischen  Christen  und  Juden  war  bei  Strafe 
des  Ehebruchs  verboten.6 

III.  HaereticL  Diejenigen  Christen,  deren  Lehre  durch  eine  Kirchen- 
Versammlung  für  Ketzerei  erklärt  worden  war,  wurden  bald  sektenweise,  wie 
die  Manichäer  und  Donatisten,  bald  allgemein  mit  den  härtesten  Strafen  ver- 
folgt. Damit  wurden  auch  Beschränkungen  ihrer  Rechtsfähigkeit  verbunden. 
Am  häufigsten  wurde  ihnen  die  Befugniss,  Erbschaften  zu  erwerben  und  Testa- 
mente zu  errichten,  entzogen,  daneben  etwa  Verbot  der  Schenkung,  des  Ver- 
kaufs, ja  aller  Contracte,  aller  Klagen,  aller  Rechtshandlungen.7 

IV.  Apoütatae.  Besondere  Gesetze  wurden  erlassen  gegen  den  Abfall  von 
der  richtigen  Kirchenlehre  zu  den  drei  genannten  Klassen  von  Irrthümern, 
und  da  kamen  auch  oft  Bescliränkungen  der  Rechtsfähigkeit  vor,  besonders 
das  Verbot,  Erbe  zu  werden  und  zu  testiren.8 

Von  allen  diesen  Bestimmungen  ist  in  dem  gemeinen  Recht  von  Deutsch- 
land nur  eine  übrig  geblieben,  nämlich  das  Eheverbot  zwischen  Juden  und 
Christen.  Heiden,  Ketzer  und  Apostaten  in  dieser  Beziehung  gibt  es  nicht 
mehr  im  Sinne  jener  Kaiser-Gesetze,  und  für  die  Apostasic  zum  Judenthume 
wird  wohl  niemand  die  Anwendbarkeit  derselben  behaupten. 

Seit  der  Reformation  haben  andere  Gegensätze  Europa  entzweit,  und 
ähnliche  Härten  und  Ausschliessungen  herbeigeführt.  In  Deutschland  vor- 
züglich  kam  es  aber  schon  früh  zu  einem  Gleichgewichte,  welches  in  festen, 
gesetzlichen  Regeln  ausgebildet  wurde.  Seither  war  gemeinrechtlich  zwischen 
den  drei  grossen  Religionsparteien  kein  Unterschied  mehr,  doch  Hess  der  AVest- 
phälischc  Frieden  denselben  zu  für  die  Particularrechte,  wo  er  dann  freilich 
auch  seinen  Sitz  nahm. 

Dagegen  bestimmt  nun  die  Bundes- Acte  von  18 15 9  für  die  christlichen 
Religionsparteien  in  allen  Ländern  des  Bundes  völlige  Gleichheit  der  bürger- 

priore  errorc,  salubre  baptisma  aeeipere,  aut  8  /.  2—4.  de  aposiatis  (1,7.) 

haec  contemnentes  scire,  »e  neque  ullius  rei  in  9  Art.  16:  Die  Verschiedenheit  der  christ- 

iraperio  nostro  fore  partieipes ,  neque  patrimo-  liehen  Religionsparteien  kann  in  den  Ländern 

nii  mobilis  uel  immobilis  possidendi  licentiam  und  Gebieten  des  Deutschen  Bundes  keinen 

habituros,  sed  omnibus  rebus  ablatis  in  inopia  Unterschied  in  dem  Genuss  der  bürgerlichen 

relinquendoB  et  praeterea  competentibus  poe-  und  politischen  Rechte  begründen. 

nis  subüciendos,  rel.  Die  Bundesversammlung  wird  in  Berathung 

3  /.  6.  C.  eml.  ziehen ,  wie  auf  eine  möglichst  übereinstim- 

4  Specielleres  findet  sich  in  /.  U.  C.  de  pag.  inende  AVeise  die  bürgerliche  Verbesserung 
eil.  der  Bekenner  des  jüdischen  Glaubens  in 

'»  l.  8.  /.  15.  C.  de  iudaeü  (1,  9.)  Deutschland  zu  bewirken  sei,  und  wie  inson- 

c  /.  6.  C.  e<id.  derheit  denselben  der  Genuss  der  bürgerlichen 

7  /.  4.  /.  VJ.  pr.  I.  21.  /.  22.  ('.  dehaerei.  ( 1 , f>) ;  Rechte  gegen  die  Uebernahme  aller  Bürger- 

Auih.  ldcm.  und  Audi.  Fi  id.  CredaUes.  C.  eod.  plliehteu  in  den  Bundesstaaten  verschafft  und 
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liehen  und  politischen  Rechte,  und  zwar  ohne  für  irgend  eine  Abweichung  in 
einzelnen  Ländern  Kaum  zu  lassen.  Kücksichtlieh  der  Juden  werden  künftige 
Bestimmungen  über  den  Genuas  der  bürgerlichen  Rechte  vorbehalten. 

B.  Handlungsfähigkeit. 
§.  25. 

a.  Ueberhaupt.   (Dispositionsfähigkeit  Dispositionsbefugniss.) 

Brins  «.  18.  l'J.  l'ucbta  $.  61.  Sayl&ny  U,  §.  106. 

Handlungsfähig  ist  derjenige,  welcher  im  Stande  ist,  die  Handlungen, 
aus  denen  die  verschiedenen  Rechtsgeschäfte  bestehen,  mit  der  ordentlichen 
Wirkung,  die  das  Recht  diesen  zuschreibt,  vorzunehmen. 

Da  nun  die  Rechtsverhältnisse  einerseits  überwiegend  häufig  durch  Rechts- 
geschäfte bedingt,  und  andererseits  in  der  Regel  jedem  Menschen  zugänglich 
sind,  so  bildet  auch  die  Handlungsfähigkeit  ordentlicher  Weise  ein  Attribut 
jedes  Menschen,  und  es  bedarf  eines  besonderen  Grundes  dafür,  dass  jemand 
der  Handlungsfähigkeit  ganz  oder  theilweise  entbehre. 

Dieser  Ausnahmegrund  liegt  durchweg  in  einem  gewissen  Mangel  oder 
Fehler  der  Erkenntniss  oder  des  Willens  oder  beider,  und  die  besonderen 
menschlichen  Zustände  solcher  Art  können  an  sich  entweder  normale  sein,  wie 
Gescldecht,  Jugend,  oder  abnorme,  wie  Geisteskrankheit,  Prodigalität. 

Diese  Zustände  äussern  ihre  Wirkung  grossen  Theils  nicht  allein  auf  die 
Fähigkeit  zu  Rechtsgeschäften,  sondern  auch  auf  die  Verantwortlichkeit  für 
Delicto  und  dergleichen,  sowold  hinsichtlich  der  Strafe  als  des  Schadenersatzes, 
und  in  so  fern  würde  der  Begriff  der  Handlungsfähigkeit  eine  weitere  Defini- 
tion als  die  obige  zulassen;  eine  solche  würde  aber  dem  Sprachgebrauche  nicht 
entsprechen,  demzufolge  in  letzterer  Beziehung  eher  von  Zurechnungsfähigkeit 
und  deren  Beschränkung  oder  Aufhebung  geredet  wird. 

Es  versteht  sich  eigentlich  von  selbst,  wird  aber  doch  in  gewissen  Anwen- 
dungen noch  besonders  ausgesprochen,  dass  auch  den  Handlungsunfähigen 
diejenigen  Rechtsverhältnisse  vollkommen  zugänglich  sind,  welche  zu  ihrer 
Begründung  einer  freien  Handlung  derselben  nicht  bedürfen.1 

Man  spricht  auch  von  Dispo&itionftfiihigkeit  und  Difipofritiombefvgniss. 

Ersteres  ist  nur  ein  schlechter,  schon  weil  fremder,  Ausdruck  für  Hand- 
lungsfähigkeit, letzteres  soll  die  besondere  Befugniss  bedeuten,  im  einzelnen 
Falle  über  den  Gegenstand  des  Rechtsgeschäftes  in  der  durch  dasselbe  gege- 

Resichert  werden  könne.   Jedoch  werden  den  pupillua  dederit;  naxn  iudicio  communi  diui- 

Iiekennern  dieses  Glaubens  die  denselben  von  dundo  obligabuntur.  Vgl.  /.  3.  §.  5.  deneg.  gest. 

den  einzelnen  Bundesstaaten  bereits  einge-  (3,5.)  /.  10.  de  op.  tun.  (39,1.)  /.  12.  dereb.cred. 

räumten  Hechte  erhalten.  (12, 1.)  [Pomp.]:   ex  quibus  caussis  igno- 

1  l.4G.deo.  et  a.  (44,  7.)  \Puul.]:  Furiosus  rantibus  nobis  acquiruntur  ex  eisdem  etiam 

et  pupillua,  ubi  ex  re  actio  uenit,  obligautur  furioso  acquiri,  rel.   Vgl.  §.  3.  Inst,  de  her.  ab 

etiam  sine  curatore  uel  tutoria  auetoritate ;  ue-  int.  (3, 1.)  /.  16.  §.  1.  qui  te.  fa.  po.  (28,  1.)  /.  21. 

Juti  si  commupem  fundum  habeo  cum  his  et  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 
aliquid  in  eum  inipendero ,  uel  daninum  in  eo 
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benen  Art  zu  verfügen,  so  dass  diese  dann  fehlen  würde,  wenn  entweder  die 
fragliche  Sache  dem  Verkehr  entzogen  ist,  oder  der  Verfügende  keine  recht- 
liche Macht  über  die  Sache  hat,  z.  B.  nicht  Eigenthünier  ist,  oder  ihm  diese 
Verfügung  durch  rechtliche  Vorschriften  untersagt  ist,  z.  B.  dem  Ehemann 
über  den  fundus  dotalis.    So  Puchta  §.  51. 

Allein  in  diesem  Sinne  gehört  der  Begriff  gar  nicht  zu  den  allgemeinen 
persönlichen  Eigenschaften  der  Menschen,  sondern  zu  den  speciellen  objectiven 
Requisiten  der  Rechtsgeschäfte,  und  taugt  auch  dort  nichts,  indem  er  nichts  in 
sich  schliesst,  was  die  angeführten  Hindernisse  der  Gültigkeit  vou  anderen, 
die  nicht  unter  ihn  fallen,  saclüich  unterschiede. 

b.  Beschränkungen. 

§.  26. 
1.  Geschlecht. 

Win  ekler  de  contractibm  foeminaram  per  caratoromnrtihabitionem  ualldl«,  InOpnacH,  p.  HO.  Amd»» 
f.  So.  BöckingJ.  37.  (Ordr.  Brlnz  §.  20.  a.  Glück  II,  §.  J17 XXXIII,  {.  1394 — iK>.  Uo» eben 

9.  131.  Koller  Iuit.  f.  2G6.  M  Uhlenbruch  §.  179.  Puchta«.  23.  Schilling  |.  54. 

Im  alten  Recht  war  die  Handlungsfähigkeit  der  Weiber  so  wesentlich 
beschränkt,1  dass  sie  sogar  lebenslänglich  unter  Tutel  standen.  Diese 
Geschlechts -Tutel  ist  aber  im  Justinianischen  Rechte  nicht  mehr  vorhanden, 
und  das  Geschlecht  ist  kein  allgemeiner  Grund  von  beschränkter  Handlungs- 
fähigkeit mehr.2 

Die  moderne  allgemeine  Beschränkung  der  Weiber  aber  hinsichtlich  der 
Handlungsfähigkeit,  namentlich  der  Ehefrauen,  gehört  dem  Germanisehen 
Recht  an,  und  darf  nicht  als  Fortsetzung  der  alten  Römischen  Geschlecht  s- 
Tutel  angeschen  werden.3 


1  /.  9.  de  sta.  ho.  (1,5.)  [Ar/).]:  In  multis  iuris 
nostri  articulis  deterior  est  conditio  feminarum 
quam  masculorum.  Vgl.  /.  2.  pr.  de  r.  i.  (50, 17.) 

*  /.  1.  de  v.  s.  (50,  16.)  [t  Vp.]:  Verbum  bot 
Üiqttis  tammasculos  quam  feminas  complecti- 
tur.  Vgl.  /.  195./)r./.  101.  §.  3.  /.  116.  152.  122. 
eod.  I.  7.  §.  1.  deiurisd.  (2,  1.)  /.  3.  §.  1.  de  neg. 
gest.  (3, 5.)  /.!.§.  1.  de pec.  const.  (13,  5.)  /.  65. 
§.  6.  de  Ugat.  3.o  (32.)  Vgl.  auch  /.  45.  pr.  de 
legat.  2.»  (31.)  [Pomp.]:  Si  ita  sit  scriptum: 
filiabus  meis  centum  aurcos  do;  an  et  mascu- 
lini  generis  et  feminini  liberis  legatum  uidea- 
tur?  nam  si  ita  scriptum  esset:  filiis  meishosce 
tutores  do,  responsum  est,  etiam  filiabus  tuto- 
res  datos  esse ;  quod  non  est  ex  contrario  acci- 
piendum,  ut  filiarum  nomine  etiam  masculi 
contineantur,  exemplo  enim  pessimum  est,  fe- 
minino  uocabulo  etiam  masculos  contineri. 
Vgl.  /.  Sl.pr.de  legat.  3.»  (32.)— Wohl  gibt  es 
einzelne  specielle  Regeln,  bei  welchen  das 
weibliche  Geschlecht  bestimmend  und  allein 
betroffen  erscheint.  Das  gehört  aber  in  den 


besonderen  Theil,  und  wir  haben  deswegen 
keinen  Grund,  im  allgemeinen  Theil  davon  zu 
reden,  so  wenig  hier  in  der  Lehre  von  der 
Handlungsfähigkeit,  als  vorher  bei  derRechts- 
fähigkeit,  wo  doch  ähnliche  Einzelheiten  auch 
vorkommen.  Nicht  zu  gedenken ,  dass  es  fast 
lächerlich  ist,  wenn  z.  Ii.  Göschen  a.  a.  Ü.  zu 
der  eigenthümlichen  Stellung  der  Weiber 
zählt,  dass  sie  keine  väterliche  Gewalt  ha- 
ben können.  Warum  nicht  auch,  dass  sie  nicht 
Ehemänner  sein  können? 

3  Die  Regeln ,  nach  denen  im  Zweifel  ent- 
schieden werden  soll,  ob  jemand  ein  Mann  oder 
ein  Weib  sei,  gehören  auch  nicht  hierher,  und 
spielen  überhaupt  in  Praxi  keine  wichtige 
Rolle.  Ueber  Hermaphroditen  vgl.  /.  10. 
de sta.  ho.  (1,  5.)  [i'lp.] :  Quaeritur  hermaphro- 
ditum  cui  comparamus?  et  magis  puto  eius 
sexusaestimandum,  qui  in  eopraeualet:  vgl 
/.  15.  §.  1.  de  testib.  (22,  5.)  [ltauL:  qualitas 
sexus  incalescentis.]  /.  6.  §.  2.  de  lib.  et  postum. 
(2b,  2.)  Prems.  L.  II.  Th.  1.  Tit.  1.  §.  19—23, 
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2.  Alter. 

Ge«terding  Jugendliche«  Alter  im  Gebiet  de«  Rechte«,  In  Auibeote  II,  1.  Olflck  II,  f.  130.  f.  IV.  «.  2S8. 
XXI,  8- 1145-5«:  8.  302.  G  ö» c hon  |.  38.  t  Mühlenbruch  «.  178.  I'uchta  »§.  23.  50.  Savigny  III, 
1.106—11.  Sintenla  f..  17. 

§.  27. 
a.  Unmündige. 

Unterholzner  Berichtigung  der  Begriffe  von  infam  and  InfutUe  proximal ,  In  Z.  Seh.  f.  geich.  R.  W. 
I,  3.  Geniler  Int  nach  den  römUchen  GcscUen  du  Stufenalter  eine«  Unmündigen  ein  Masa«tab  bei  der 
Krage,  ob  die  von  ihm  verübte  «bildliche  Handlung  für  dolos,  culpoa,  oder  für  nicht  Impntabel  zu  achten 
»ei?  im  Civ.  Arch.  IV,  18.  Dirkcen  Ober  die  Pupilloa  inlantiae  uel  pubertati  proximoa,  im  Rhein.  Mo». 
I,  12.  und  in  Vorm.  Sehr.  N.  8.  Keller  In»t.  I.  19. 

Man  ging  ursprünglich  von  dem  einfachen  Gedanken  aus,  dass  die  geistige 
und  die  körperliche  Entwicklung  ungefähr  gleichen  Schritt  halte,  und  Hess 
daher  mit  dem  Zeitpunkt  der  körperlichen  Reife  auch  die  privatrechtlichc 
Handlungsfähigkeit  eintreten.  Danach  die  einfache  Regel,  dass  pubercs  hand- 
lungsfähig, impuberes  handlungsunfähig  seien.  Die  Controverse,  ob  die  Pu- 
bertät bei  dem  männlichen  Geschlecht  wörtlich  festzuhalten,  oder  durchschnitt- 
lich nach  einer  festen  Altersgränze  anzunehmen  sei,  wurde  von  Justinian 
bekanntlich  im  letzteren  Sinne  entschieden,  so  dass  also  das  zurückgelegte 
14te  resp.  12te  Jahr  die  Gränze  ausmacht. 

Allein  in  der  Folge  zeigten  sich  Nachtheile  sowohl  bei  der  absoluten 
Handlungsunfähigkeit  der  impuberes,  als  bei  der  absoluten  Handlungsfähig- 
keit von  dem  Augenblicke  der  Pubertät  an.  Das  Bedürfniss  forderte  eine 
gewisse,  wenn  auch  beschrankte  Handlungsfähigkeit  der  älteren  impuberes, 
und  gewisse,  wenn  auch  mässige  Beschränkungen  der  Handlungsfähigkeit  der 
jüngeren  puberes.  Das  führte  auf  zwei  mittlere  Gränzpunkte,  deren  einen  man 
auf  das  vollendete  7te  Jahr,  als  das  Ende  der  infantia  setzte,  den  anderen  auf 
das  vollendete  25ste  Jahr.  So  theilen  sich  nun  die  impuberes  in  infantes  und 
infantia  maiores,  die  puberes  in  minores  25  annis  und  maiores.1 

Die  praktische  Bedeutung  der  ersten  Eintheilung  ist  folgende: 

a)  Wer  selbst  handlungsunfähig  ist,  bedarf  eines  Stellvertreters.  Einen 
polchen  hatte  der  Unmündige  an  seinem  Tutor.  Nun  war  aber  die  eigentliche 
Stellvertretung  bei  Rechtshandlungen  ihrer  Möglichkeit  nach  überhaupt  sehr 
beschränkt  und  manchen  Schwierigkeiten  unterworfen.  Es  war  daher  wün- 
schenswerth,  dass  der  Unmündige  so  viel  als  möglich  selbst  handle,  jedoch 
gebunden  an  Rath  und  Zustimmung  des  Vormundes.  Nur  bei  dem  Kinde, 
welches  von  Rechtsgeschäften  gar  keinen  Begriff  hat,  war  dies  nicht  mög- 
lich.   Daher  nun  der  Satz:  Alle  Rechtshandlungen  des  impubes  infantia  maior 

1  §§.  9. 10.  de  inutil.  stip.(3, 19.)  Gai.  3,  107.  Quintü.  1,  1. 15.  18.  19  : .. .  cum  hoc  . . .  usque 

/.  6.  rempupül.  (46,  6.)  /.  I.  §.  13.  de  n.  et  a.  ad  Septem  annos  hierum  fastidiamus?. . . quan- 

(44,  7.)  /.  9.  de  a.  vel  om.  hered.  (29,2.)  /.  4.  tum  in  infantia  praegumtum  est  temporis,  ado- 

$.  26.  de  dol.  exc.  (44, 4.}  I.  70. 141.  §.2.  de  v.o.  lescentiae  acquiritur.  Macrob.  in  Som.  Sap.  1, 

(45,  l.)  /.  5.  de  r.  i.  (50, 17.)  /.  65.  §.  3.  ad  SC.  6.  §./?.  ...  eodemque  anno,  i.  e.  septimo, 

Treb.  (36,  1.)  Vgl.  /.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  plene  absoluitur  integritas  loquendi.  I*id.  Or. 

L  8.  C.  Th.  de  mat.  bo.  (8, 18.)  /.  18.  pr.  §.  4.  C.  11,2....  Prima aetas  infantia  est ... .  quae  por- 

de  iure  delib.  (6, 30.)  /.  14.  de  sponsaJ.  (23,  l).  rigitur  in  Septem  annis. 
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sind  gültig,  wenn  sie  mit  auetoritas  des  Tutor  vorgenommen  sind;  nur  bei  dem 
infans  ist  die  gestio  das  nothwendige  und  normale  Auskunftsmittcl. 

b)  Der  impubes  wird  vermöge  einer  benigna  interpretatio  nur  zu  seinem 
eigenen  Vortheile  in  seiner  Handlungsfähigkeit  beschränkt.  AVenn  er  also, 
selbst  ohne  Zustimmung  des  Tutor,  ein  wirklich  vorteilhaftes  Geschäft  ein- 
gegangen ist,  so  fällt  jeder  Grund  hinweg,  dessen  Gültigkeit  zu  läugnen. 
Kur  muss  dabei  natürlich  ein  Alter  vorausgesetzt  werden,  in  welchem  der  im- 
pubes von  dem  fraglichen  Geschäft  wenigstens  irgend  einen  Begriff  haben 
kann.  Als  Gränzpunkt  wurde  auch  in  dieser  Beziehung  die  zurückgelegte 
infantia  angenommen. 

r)  Für  die  Fähigkeit,  sich  durch  Delicte  zu  obligiren,  stellt  sich  die  Be- 
deutung unserer  Eintheilung  so:  der  infans  ist  dazu  gänzlich  unfähig.  Wie 
aber  der  infantia  maior?  Rechtliche  Vortheile  bringt  kein  Delict.  Auetoritas 
ist  dabei  auch  nicht  möglich,  und  eben  so  wenig  ist  es  thunlich,  ihm  jene  Fähig- 
keit ohne  weiteres  zuzuschreiben.  Man  statuirte  so:  Ist  der  Impubes  ganz 
nahe  an  der  Pubertät,  proximus  pubertati,  das  heisst,  etwa  innerhalb  des  letzten 
Jahres,  so  gilt  eine  Präsumtion  für  die  Zurechnungsfähigkeit;  ist  er  ganz 
nahe  an  der  infantia,  das  heisst,  infantiae  proximus,  so  gilt  die  entgegengesetzte 
Vermuthung;  endlich  in  der  Zwischenzeit  kommt  es  auf  thatsächliche  Prüfung 
des  einzelnen  Falles  an.2  Was  von  Delicten  gilt,  gilt  auch  von  dem  dolus  bei 
Geschäfts-Obligationen.    Hierher  gehört  der  Satz:  Malitia  suppkt  aetatem.* 

Uebrigena  war  auch  die  Erleichterung  für  Rechtsgeschäfte,  wovon  unter 
„a"  und  „b"  gesprochen  ist,  anfänglich  nicht  allen  infantia  maiorcs,  sondern 
nur  den  proximis  pubertati  zugestanden  worden,  und  erst  im  Verfolg  hatte 
dieselbe  jene  weitere  Ausdehnung  gewonnen. 

Ueber  die  Beschränkung  der  impubercs  im  Ganzen  ist  nun  noch  Folgendes 
zu  bemerken: 

1.  Der  Unmündige  unter  väterlicher  Gewalt  kann  keine  Schuld  contrahi- 
ren,  und  es  gibt  für  ihn  nicht  etwa  eine  ergänzende  auetoritas  des  Vaters.  Ein 
solches  Bedürfniss  wurde  nur  bei  Vermögens  fähigen  impuberes  anerkannt.* 
Aber  auch  unter  dem  späteren  Pcculicnrecht  wurde  solche  auetoritas  nicht 
zugelassen. ' 

2.  Die  Ungültigkeit  der  bezeichneten  Handlungen  des  Pupillen  soll  ihn 
nur  vor  Schaden  bewahren,  nicht  aber  auf  Kosten  Anderer  bereichern.  Findet 
er  sich  also  durch  die  fragliche  Handlung  bereichert,  so  muss  er  diesen  Betrag 
herausgeben.  So  bei  empfangener  Zahlung,  bei  Delicten  und  xlelictartigcn 
Handlungen. 5 

Zum  Schlüsse  über  die  Pubertät  im  Allgemeinen  noch  dieses: 

Sic  gibt,  wenigstens  nach  dem  ältesten  Recht,  den  Genuss  der  vollstän- 

»  Vgl.  /.  28.  de  furtu  (47,  2.)  /.  5.  §.2.  ad  leg.  •*  §.  10.  /.  de  inut.  slip.  (3,  19.)  /.  141.  §.  2. 

Aquil.  (9,  2.)  /.III.  pr.  de  r.  i.  (50, 1 7.)  7. 3.  §.  1.  de  v.  o.  (45,  1.) 

de  iniurüjf  (47,  10.)  /.  13.  §.  1.  /.  14.  de  dolo  (4,  *  /.  5.  pr.  de  auetor.  tut.  (26,  8.)  /.  4.  §.  4.  de 

3.)  /.  2.  §.  19.  ui  bon.  rap.  (47,  8.)  /.  3.  §.  1.  de  dol.  exc.  (44, 4.)  /.  15.  AT.pr.  §.  1.  /.66.  desolut. 

»ep.  uiol.  (47, 12.)  (4ß,  3.)  —  /.  1.  §.  15.  depositi  (16,  3.)  /.  13.  §.  1. 

8  /.  1.  §.  15.  depo».  (16,  8.)  /.  46.  de  o.  et  a.  de  dolo  (4,  3.)  /.  4.  §.26.  de  dol.  exc.  (44,  4.) 
(44,  7.)  /.  3.  §.  2.  de  tribut.  act.  (14,  4.) 
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dijien  Ilandltinjrsfähijrkeit,  und  damit  insbesondere  die  Herrschaft  über  sein 
Vermögen  in  der  Gegenwart,  die  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen,  und 
endlich  die  Fähigkeit  zur  Eingehung  der  Ehe. 

Diese  drei  wichtigen  Folgerungen  sind  im  Justinianischen  Reehte  an  die 
Pubertät  mit  der  näheren  Bestimmung  geknüpft,  daas  das  zurückgelegte  14te 
und  12te  Jahr  die  Pubertät  ausmachen  soll,  ohne  alle  Beachtung  individueller 
Zustände  und  Verschiedenheiten. 

Gewisse  andere  Altersbestimmungen  haben  mit  der  Handlun£8fähitjkeit 
im  Allgemeinen  nichts  zu  thun,  so  die  17.  Jahre  für  das  postularc,  18.  für  das 
alte  Kichteramt,  20.  für  bezügliches  Sichverkaufenlassen  als  Sklave  und  für 
die  Manumission  eines  Sklaven,  endlieh  auch  die  sogenannte  plena  pubertas 
als  Altersdifferenz  zwischen  Adoptivvater  und  Sohn. 

Ueber  die  heutige  Gestaltung  des  ganzen  Rechtes  siehe  den  folgenden 
Paragraphen. 

§.28. 

b.  Minderjährige  und  heutiges  Verhältniss  zwischen  diesen  und 

den  Unmündigen.   Venia  aetatis. 

fo<i.  de  hi%  tpti  ueninm  aetalia  imprtraurrunl  (2,  4.r>). 

8*viKny  von  dem  Schutz  der  MindcrjHhrigan  im  lt.  It.,  und  ln*bo»ondoro  von  der  Lex  Plaetoria.  in  Vorm. 
Sehr.  II,  18. 

Die  vollständige  Freiheit  aller  Puberes  in  Beherrschung  ihres  Vermögens 


schon  ziemlich  frühe  als  bedenklich,  und  veranlasste  künstliche  An- 
stalten, die  bis  zum  vollendeten  25sten  Jahre  dauern  sollten.  Das  bildete  den 
Hegriff  der  Minoren. 

Zuerst  (um  die  jVXitte  des  sechsten  Jahrhunderts)  ordnete  die  Lex  Plae- 
toria: Kriminal- Anklage  wegen  bezüglicher  Geschäfte  mit  Minderjährigen 
an.1  Dann  gewährte  der  Prätor  Restitution  gegen  alle  nachtheiligen  Hand- 
lungen oder  Unterlassungen,  und  endlich  erfolgte  die  Verordnung  von  Marc 

1  Durch  die»  Oesetz  wurde  dio  Altersgrenze  stehen,  welche  im  Wege  eines  Iudicium  publi- 

von  zurückgelegten  25  Jahren  oder  der  Begriff  cum ,  also  auf  eine  männiglich  offen  stehende 

der  minor  aetas  (Minderjährigkeit)  zuerst  Anklage,  zu  verhängen  war. 

aufgestellt,  wesswegen  dieselbe  denn  auch  von  Die  Strafe  der  Lex  Plaetoria  kann  nicht 

den  Juristen  fortwährend  und  regelmässig  le-  wohl  eine  andere  als  Geld  busse  gewesen 

t  aetas  genannt  wurde  (nicht  so  die  ältere  sein,  in  bestimmtem  oder  relativem  Betrag, 


und  wichtigere  Altersgrenze  der  Pubertas,  letzteres  etwa  nach  der  Grösse  des  Geschäftes, 

Mündigkeit;  welche  nicht  auf  einem  Ge-  des  Betruges,  des  Schadens.  Dabei  war  die 

setze,  sondern  auf  U  e  b  u  n  g ,  moribus ,  be-  Condemnation  von  I  n  f  a  m  i  e  begleitet, 

ruhte.)  Neben  der  Bestrafung  des  Betrügers  fand 

Innerhalb  der  gedachten  Altersgrenze  soll-  aber  zufolge  der  Lex  Plaetoria  auch  ein  unmit- 

ten  nach  der  Lex  Plaetoria  die  jüngeren  Pube-  telbarer  Schutz  des  Minderjährigen  gegen  die 

res,  unbeschadet  ihrer  Handlungsfähigkeit  Folgen  des  betrüglichen  Kechtsgeschäftes 

im  Allgemeinen ,  geschützt  werden  gegen  be-  selbst  Statt,  und  dieser  Schutz  bestand  in  einer 

trügliche  Verträge,  wobei  der  Mitcontrahent  Exceptio  gegen  die  Klage  aus  dem  letzteren, 

ihre  jugendliche  Unerfahrenheit  zu  seinem  welche  Exceptio  legis  Plaetoriae  zwar  mit  Na  - 

Vortheil  gemissbraucht  hätte.               .  men  nirgends  vorkommt,  auch  nach  Ausbil- 

Und  zwar  soll  dieser  Schutz  zunächst  in  ei-  dung  der  Exceptio  doli  (specialis)  und  der  In 

ner  öffentlichen  Strafe  gegen  den  Betrüger  be-  integrum  restitutio  minorem  eine  seltnere  An- 
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Aurel,  welche  alle  minores,  zur  Erhaltung  ihres  bereits  vorhandenen  Vermö- 
gens, unter  Curatoren  stellte. 

Alle  diese  Anstalten  betreffen  aber  weniger  die  Handlungsfähigkeit  im 
Allgemeinen,  und  die  erste  fällt  zudem  der  Rechtsgcschichte  ausschliesslich 
anheim.  Die  beiden  anderen  bilden  für  uns  besondere  Abschnitte  im 
Systeme. 

Hier  muss  aber  zum  Schlüsse  gefragt  werden,  welche  Theilc  dieser  gan- 
zen Lehre  von  den  Altersstufen  im  heutigen  Rechte  fortbestehen. 

Die  Lehre  von  der  Infantia  hat  ihren  praktischen  Werth  grossen  Theils 


Wendung  gefunden  haben  mag,  welche  aber 
doch  wenigstens einMal,  nämlich  bei Paullus, 
in  /.  7 .  § .  1 .  de  excejdionibua  (4 1,1.)  (aut  pro  mi- 
nore XXV  annis  circumscripta) ,  und  zwar  in 
ihrer  ganzen  Individualität,  insonderheit  scharf 
geschieden  von  jedem  der  beiden  vorgedachten 
Rechtemittel,  unverkennbar  hervortritt,  und 
daneben  schon  in  dem  nilgemeinen  Exceptions- 
grunde,  Quod  contra  legem  Senatusue  consul- 
tum  factum  sit,  Gai.  IV,  121,  /.  3.  de  except. 
ihre  unzweifelhafte  Rechtfertigung  findet.  Und 
wie  die  Exceptio  legis  Plaetoriae  im  Formel- 
process  das  Organ  für  die  gesetzliche  Ein- 
rede war,  so  im  älteren  Verfahren,  hier  wie 
sonst,  die  einlassungshindernde  Sponsio,  wel- 
che IHautus  in  Rud.  V,  3,  24.  mit  den  Worten 
erwähnt:  cedo  quicum  habeam  iudicem  Ni 
dolo  malo  instipulatus  sis,  niue  etiam  dum  sim 
Quinque  et  uiginti  natus  annos! 

Endlich  scheint  die  Lex  Ptaetoria  neben  den 
besprochenen  beiden  R epr es siv- Mittel»  ge- 
gen wirklich  erlittenen  Betrug  auch  noch  eine 
vorsorgliche  Einrichtung  gewährt  zu  ha- 
ben, durch  welche  theils  die  Uebervortheilung 
des  Minor  zum  voraus  verhütet  ,  theils  gewis- 
senhafte und  vorsichtige  Mitcontrahenten  ge- 
gen jene  Gefahren  der  Anklage  und  der  Ex- 
ceptio gedeckt,  und  so  das  Abschreckende, 
welches  sonst  der  Verkehr  mit  Minores,  wieder 
zu  ihrem  Nachtheil,  gerade  für  rechtliche  Leute 
hätte  annehmen  müssen,  beseitigt  werden 
sollte.  Diese  Einrichtung  bestand  darin,  dass 
dem  Minor  die  Facultät  eröffnet  wurde,  sich 
von  dem  Prätor  specieü  für  das  abzuschlics- 
sende  Rechtsgeschäft  einen  Curalor  zu  erbit- 
ten, durch  dessen  Mitwirkung  dann  sowohl  die 
-  Anklage  als  die  Anfechtbarkeit  ausgeschlossen 
würde.  Dieser  Punkt  beruht  allerdings,  neben 
der  inneren  Wahrscheinlichkeit,  einzig  auf  der 
schwierigen  und  äusseret  bestrittenen  Anfüh- 
rung bei  Capitolinus  in  Marco  10:  De  curato- 
ribusuero,  cum  ante  nonnisi  exlegePlaetoria, 


uel  propter  lasciuiam,  uel  propter  dementiam 
darentur,  ita  statuit  (sciL  Marcus  Aurelius), 
ut  omnes  adulti  curatores  aeeiperent  non  red- 
ditis  caussis. 

Muthmasslich  waren  übrigens  die  von  dem 
Gesetze  dargebotenen  Rechtsmittel ,  Anklage 
wieEinrede,  durch  ausdrückliche  Bestimmung 
beschränkt  auf  den  Zeitraum  von  Abschluss 
des  Rechtsgeschäftes  bis  ein  Jahr  nach  ein- 
getretener Volljährigkeit,  woraus  allein  sich 
erklären  lässt,  dass  in  /.  19.  de  minotibus  die- 
selbe Verjährungsfrist  für  ein  anderes,  erst 
nach  der  Lex  Plaetoria  entstandenes  Schutz- 
mittel derMinderjährigen,  nämlich  für  die  viel 
weiter  reichende  In  integrum  restitutio  durch 
den  Praetor,  von  Ulpian  leyitimum  tetnpus  ge- 
nannt wird. 

Zu  verwerfen  ist  schliesslich  die  früher  sehr 
verbreitete  Annahme,  dass  durch  die  Lex  Plae- 
toria überdiess  auch  die  Verpflichtung  der  Mi- 
nores aus  Gelddarlehen  und  Stipulation  für 
nichtig  erklärt  worden  sei.  Für  das  erstere 
berief  man  sich  einzig  auf  die  oben  angeführte 
8telle  von  Plautus,  in  Pseud.  I,  3,  69,  welche 
schon  an  sich  als  ein  hiefür  ganz  ungeeignetes 
Zeugniss  erscheint;  betreffend  die  Stipula- 
tion dagegen,  gibt  es  allerdings  zwei  bedenk- 
liche Stellen,  von  Prucianus,  Inst.  Gramm. 
XVUI,  19:  Suetonius  in  quarto  Praetorum: 
minor  XXV  annorum  stipulari  non  potest, 
passiue  dixit;  und  VIII,  4,  Suetonius  au  Lern 
passiue  protulit  in  quarto  Praetorum:  Plaeto- 
toria,  quae  uetat  minorem  annis  XXV  stipu- 
lari ;  allein  der  innere  Zusammenhang  der  Lex 
Plaetoria  selbst,  die  nachherige  Ausbildung 
des  weiteren  Institutes  der  In  integrum  resti- 
tutio minorum,  und  die  geschichtliche  Ent- 
wicklung der  ganzen  Rechtsstellung  der  Mi- 
nores in  ihrem  Zusammenhang  stellen  jener 
Annahme  innere  Gründe  entgegen,  welche  der 
zweifelhafte  Inhalt  jener  abgerissenen  Ex- 
cerpte  nicht  zu  überwiegen  vermag. 
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verloren  mit  dem  Verschwinden  der  Eigentümlichkeit  der  auetoritas,  wovon 
unter  der  Tutel  zu  sprechen  ist. s 

Die  Pubertät  als  Anfang  freier  Vermögenshcrrschafl  ist  durch  die  neue 
Gestaltung  der  Vormundschaft  allenthalben  weggefallen.  Als  Anfang  der 
Testirfähigkeit  hat  sie  sich  am  reinsten  erhalten.  Als  Anfang  möglicher  Ehe 
ist  sie  noch  im  kanonischen  Hecht  ausdrücklich  anerkannt.3  Neuere  Gesetz- 
geber haben  dies,  als  unserer  Sitte  und  Race  fremd,  abgeändert. 

Die  Minderjährigkeit  endlich  hat  ihre  Bedeutung  für  die  Restitution  bei- 
behalten. Als  Grund  einer  eigentlichen  Curatel  gilt  sie  nicht  melir,  sondern 
ist  allenthalben  mit  der  Tutel  der  Unmündigen  verschmolzen  worden. 

§.  29. 

3.  Geisteskrankheit.1 

Arndts  ».  37.  Btfcklng  8.  89.  (Grdr.  §.  20.)  Urin«  S-  17.  etlichen  fi.  41.  Pacht»  «.  24.  .r>0.  Sn- 
rlgny  UI,  ».  112.  Slatenls  «.  IS. 

Die  Zustände  der  Geisteskrankheit  sind  ausserordentliche,  können  nicht 
nach  durchgreifenden  Regeln,  sondern  nur  individuell  erkannt  werden,  und 
werden  meist  auf  Urtheile  von  Sachverständigen  abgestellt  ,  wobei  der  Richter 
die  factische  Grundlage  und  die  erheblichen  Fragen  zu  liefern  hat. 

Sie  haben  keinen  Einfluss  auf  die  Rechtsfähigkeit,  heben  aber  die  Hand- 
lungsfähigkeit ganz  auf.* 

Nur  wo  der  Zustand  abwechselnd  mit  vernünftigem  Zustande  vorkommt, 


2  Stehen  geblieben  ist  nur  die  Regel,  dass 
der  Siebenjährige  Sponsalien  schliessen,  und 
rein  rortheilhafte  Handlungen  gültig  vorneh- 
men kann. 

3  c.  6. 10.  1 1 .  1 4.  de  despons.  impub.  (4,  2.) 

1  Die  äussere  Erscheinung  diese«  Zustan- 
det ist  verschieden,  je  nachdem  er  mit  heiligen 
Ausbrüchen  verbunden  ist  oder  nicht.  Diesen 
Unterschied  bezeichnen  die  Kömer  gewöhn- 
lich durch  die  Worte  furiosus  und  dement, 
welche  sie  aber  auch  als  gleichbedeutend  ge- 
brauchen, noch  öfter  als  wir  die  Worte  „lla- 
f*uU"  und  „Blödsinnige*1. 

2  /.  25.  C.  de  uuptiis  (5,4.)  §.8.  /.  de  inutil. 
*tipul.  (3,  19.)  /.  70.  §.  4.  de  fideiussor.  (46,  l.) 
/.  12.  de  r.  c.  (12,  1):  Ex  quibus  caussis  igno- 
ranübus  nobis  actiones  acquiruntur,  ex  iisdem 
etiam  furioso  acquiri,  rel.  /.  40.  de  r.  i.  (50, 
17.)  /.  5.  eod.  [l'aul.\:  In  negotii«  contrahen- 
do* alia  caussa  habita  est  furiosorum,  aha  eo- 
rum  qui  fari  posaunt,  quamuis  actum  rei  non 
intelligerent :  nam  furiosus  nullum  negotium 
contrahere  potest,  pupillus  omnia  tutore  au- 
ctore  agere  potest.  Vgl.    4«.  de  o.  et  a.  (44,7.) 

qui siii.  (1,C.)  [t  lp]'-  I'atre  furioso 
Liberi  nihilominus  in  patliajNÜ  potestate  sunt. 
».  Ki.llkr.  Pandekten. 


Idem  et  in  omnibus  est  parentibus,  qui  habent 
liberos  in  potestate;  nam  cum  ius  potestatis 
moribus  sit  reeeptum,  nee  pnssit  desinere  quis 
habere  in  potestate ,  nisi  exierint  liberi  quibus 
casibus  solent,  nequaquam  dubitandum  est, 
remanere  eos  in  potestate.  Quare  non  solum 
eos  liberos  in  potestate  habebit,  quos  ante  fu- 
rorem  genuit,  uerum  et  si  qui  ante  furorem 
coneepti  in  furoreediti  sunt;  sed  et  si  in  furore 
agente  eo  uxor  coneipint,  uidendum,  an  in  po- 
testate eius  nascatur  filius;  nam  furiosus  licet 
uxorem  duecre  non  possit ,  retincre  tarnen  ma- 
trimonium  potest  Quod  cum  ita  se  habeat, 
in  potestate  filium  habebit  Proinde  et  si  fu- 
riosasit  uxor,  ex  ea  ante  coneeptus  in  potestate 
nasectur;  sed  et  in  furore  eius  coneeptus  ah 
eo,  qui  non  furebat,  sine  dubio  in  potestate  na- 
scetur,  quia  retinetur  matrimonium.  Sed  et  si 
ambo  in  furore  agant,  et  uxor  et  maritus,  et 
tunc  coneipiat,  partus  in  potestate  patrisnasce- 
tur,  quasi  uoluntatis  reliquiis  in  furiosis  ma- 
nentibus;  nam  cum  consistat  matrimonium 
altcro  furente,  consistet  et  utroque.  §.  1.  Adeo 
autem  retinet  ius  potestatis  pater  furiosus,  ut 
et  acquiratur  illi  commodum  eius,  quod  filius 
acquisiuit 
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da  findet  in  den  Hellten  Zwischenzeiten  Handlungsfähigkeit  Statt.  Doch  darf 
man  nicht  sogleich  ein  lucidum  interuallum  annehmen,  wo  vielleicht  bloss  die 
Erschlaffung  von  einem  Ausbruche  eingetreten  ist.3 

Zu  unterscheiden  ist  noch  die  blosse  Geistesschwäche.*  Sie  macht  nicht 
handlungsunfähig,  kann  aber  bei  einem  gewissen  Grade  ausserordentliche  Vor- 
sorge durch  Curatel  herbeiführen.  Die  Römischen  Ausdrücke  sind  faiuus. 
stulfus,  räflwiw,  auch  mente  captu*,  doch  dies  schon  zweideutig.5 

Dem  Wahnsinne  stehen  nun  in  Beziehung  auf  die  civilrcchtliche  Hand- 
lungsfähigkeit gewisse  andere  Zustände  gleich,  wo  ebenfalls  der  Vernunft- 
gebrauch ausgeschlossen,  und  doch  eine  äussere  Fähigkeit  gewisse  Handlungen 
zu  begehen  vorhanden  ist.  Dahin  gehört  (nicht  zu  reden  von  Schlaf,  Ohn- 
macht, Starrsucht,  Scheintod)  das  fieberhafte  Delirium,  das  Nachtwandeln,  der 
magnetische  Somnambulismus,  Apoplexie, *  Epilepsie,  ganz  besonders  aber  ein 
hoher  Grad  von  Trunkenheit,  die  den  übrigen  Zuständen  für  Rechtsgeschäfte 
ganz  gleich  steht,  aber  nicht  so  für  actione*  e.r  delicto,  so  weit  bei  denselben 
culpa  von  Bedeutung  ist.7  Desswegen  gehört  denn  auch  der  Zorn  nicht  hierher.* 

&  30. 
4.  Prodigalität. 

Arndt!  S§.  37.  '>!>.    Bock  ing  g.  3!>.  (firdr.  5.  20.)   Urins  $.  20.    (1 1  tl  c  k  IV,  §.  588.   Göschen  §.  41 
Puchtal.  50.  Sav  igny  III,  §.  1  IL*.  SintenU  §.  13.  Vangerow  g.  293. 

Die  Intcrdiction  wegen  Verschwendung1  wird  in  einer  Stelle  dem  Wahn- 
sinne gleich  gestellt  und  als  Ursache  völliger  Willcnlosigkeit  bezeichnet. - 
Diese  Stelle  ist  aber  in  ihrem  ursprünglichen  Zusammenhange  mit  /.  19.  /.  20. 
de  aqu.  et  aqu.  (39,  3.) 3  zu  verstehen.     Das  Vcrhältniss  wird  in  anderen 

s  /.  6.  C.  de  curat,  iur.  (5,  70.)  l.S.C.quite.  Anwendung  mehr  finden  die  Bestimmungen 

fa.  (6,  22.)  /.  14.  de  off.  praex.  (1,18.)  /.  2.  C.  de  über  Ehescheidung  in  /.  3.  de  diunrtiü  (24,  2.) 

enntrah.  empt.  (4, 38.)  /.  18.  §.  1.  de  acquir.  poxs.  und  /.  48.  de  r.  i.  (50,  1 7.)  [Paul.] :  Quicquid  in 

(41,  2.)  calore  iracundiae  uel  fit  uel  dicitur,  non  prius 

4  Dass  hohes  Alter  an  sich  der  Handlung»-  ratumest,  quamsiperseuerantia  apparuit,  iudi- 
fiihigkeit  keinen  Eintrag  thut,  sagt  in  bestimm-  cium  animi  misse. 

ter  Anwendung /.  M».  ('.  de  donat.  (8,  53.)  1  Paul.  3,  4.  A,  7:  Moribus  per  praetorem 

5  §.  4.  I.  de  curat.  (1  ,  23.)  /.  25.  C.  de  bonis  interdicitur  hoc  modo :  Quando  tibi  bona 
nuptüx.  (5,  4.)  paterna  auitaquenequitiatuadisperdis  liberos- 

6  Einen  Fall,  wo  das  Pariser  Parlament  eine  que  tuos  ad  egestatem  perducis,  ob  eam  rem 
wahrend  eines  apoplectisehen  Anfalles  ge-  tibi  ea  re  commercioque  interdico. 

machte  Schenkung  für  ungültig  erklärte,  s.  b.  Vlp.  12.3:  Apraetore  constituitur  curator, 

Mornac  Arrests  du  Parlement  etc.  p.  2.  f.  quem  ipse  praetor  uoluerit  libertinis  prodigis, 

7  c.  7.  C.  XV.  qu.  l:  Sane  disciraus,  uitan-  itemque  ingenuis,  qui  ex  testamento  parentis 
dam  ebrietatem ,  per  quam  crimina  cauere  non  heredes  facti  male  dissipant  bona;  his  enim  ex 
possumus.  Kam  quae  sobrii  cauemus,  per  lege  curator  dari  non  poterat,  cum  ingenuus 
ebrietatem  ignorantes  committimus.  §.  1.  Ne-  quidem  non  ab  intestato,  sed  ex  testamento 
sciunt  quid  loquantur,  qui  nimio  uino  indul-  heres  factus  sitpatri,  libertinus  autem  rel. 
gent,  iacent  sepulti,  ideoque  si  qua  per  uinum  2  /.  40.  de  r.  i.  (50, 17.)  [Pomp.  lib.  34.  ad  Sa- 
deliquerint,  apud  sapientes  iudices  uenia  qui-  binum]:  Euriosi  uel  eius,  cui  bonis  interdictum 
dam  facta  donantur,  sed  leuitatis  damnantur  est,  nulla  uoluntas  est. 

auetores.  3  /.  19.  [Pomp.  Hb.  14.  ad Q.  Mucium]  :  Lnbeo 

»  Eine  eigene  Bewandtnis»  haben  und  keine  ait:  sipatiente  uicino  opus  faciam,  ex  quo  ei 
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Stellen  genauer  so  bestimmt,  dass  der  Interdicirte  dem  Imjmbax  pubertati 
jtroxi/mes  gleich  zu  stellen  wäre.  Er  kann  nämlich  durch  Rechtsgeschäfte 
erwerben,  aber  nicht  sich  verpflichten,  noch  veräussern.1  Sein  Vermögen  steht 
unter  einem  besonderen  Curator.5  Eine  Erbschaft  kann  er  antreten,  wenn  sie 
ihm  vortheilhaft  ist.0  Ein  Testament  kann  er  nicht  machen,7  nicht  einmal 
Zeuge  dabei  sein. 8 

Durch  Delicto,  wird  er  als  doli  capax  verpflichtet.11 

§.  51. 

c   Ergänzung  und  Erweiterung. 

Pacht»  §.  öt!.   Savigny  IU,  §.  113. 

Wer  rechtsfähig  ist,  aber  nicht  handlungsfähig,  für  den  muss  ein  Ande- 
rer die  Handlungen  vornehmen  können,  welche  zum  Erwerbe  und  zur  Ver- 
waltung von  Rechten,  insbesondere  von  Vermögensrechten  nothwendig  sind. 
Dieser  Stellvertreter  ergänzt  dann  die  mangelhafte  Handlungsfähigkeit,  in  wei- 
terein oder  engerem  Umfange,  je  nachdem  die  Handlungsunfähigkeit  eine  totale 
oder  partielle  ist.    (Gestio  —  aurtoritas.) 

Aber  auch  der  Handlungsfähige  ist  häufig  durch  zufällige,  das  heisst 
nicht  juristische,  Umstände  abgehalten,  die  sich  darbietenden  Rechtshandlungen 
für  sich  seihst  vorzunehmen.  Auch  er  wird  dann  eines  Stellvertreters  bedür- 
fen. Sein  "Wille  wird  ihm  denselben  verschaffen,  während  im  erstcren  Falle  eine 
rechtliche  Notwendigkeit  die  Stellvertretung  herbeiführte.1  Dieser  Wille 
erscheint  als  Vollmacht  oder  als  Genehmigung  (Ratihabithm) ,  je  nachdem  er 
der  Thätigkeit  des  Stellvertreters  vorangeht  oder  nachfolgt.  Der  Stellvertreter 
ist  hier  ein  ausserordentliches  Hülfsorgan,  durch  welches  die  eigene  Hand- 
lungsfähigkeit des  Vertretenen  gleichsam  erweitert  und  verstärkt  wird. 

Wer  handlungsfähig,  aber  nicht  rechtsfähig  ist,  für  den  muss  sich  eine 
Person  finden,  für  welche  seine  Rechtshandlungen  ihre  Wirksamkeit  äussern 

und  deren  Stellvertreter  er  also  ist,  denn  sonst  wäre  seine  Handlungsfähigkeit 

ohne  Sinn  und  Zweck. 

In  Beziehung  auf  diese  Person  erscheint  ein  solcl>er  Stellvertreter  als  or- 

dentliches  Hülfsorgan,  durch  welches  wieder  eine  Erweiterung  und  Verstärkung 

dt:r  eigenen  Handlungsfähigkeit  zuwege  gebracht  wird. 


aqua  pluuia  noceat,  non  teneri  me  actione 
aquae  pluuiae  arcendae.  /.  20.  [P,mip.  Hb.  34. 
ad  Sabinum\:  Sed  hoc  ita  si  non  per  errorem 
autimperitiam  deeeptus  fucrit  nulla  enimuo- 
lunta*  errantis  est. 

4  /.  6.  der.  o.  (43,  1.)  [Ulp.]:  Is  cui  bonis  in- 
Jerdictum  est,  stipulando  sibi  acquirit,  tradere 
»ero  non  potest  uel  promittendo  obligari,  et 
ideo  nec  fideius.sor  pro  eo  interuenire  poterit, 
«icutnec  pro  furioso.  Vgl.  /.  !).  §.  7.  de  r.  c. 
(12,1).  /.  10. pr.  de  curat,  für.  (27, 10.) [Ulp.]: 
Jdünus  scribit,  cos,  quibus  per  praetorem  bo- 
nis interdictum  est,  nihil  transferre  posae  ad 


aliquem  quia  in  bonis  non  habcant,  cum  eis  de- 
minutio sit  interdicta.  Vgl.  l."26.  de  conti- .  tmpt. 
(18,  1);  /.  20.  de  cond.  indeb.  (12,6);  /.  3.  de 
nouat.  (46,  2) ;  Lll.de  reb.  enrum  (27,  !K) 

ö  /.  l.pr.  de  cur.  für.  (27, 10.) 

6  /.  5.  §.  1.  de  acquir.  uel  nmilt.  hered.  (29, 2.) 

1  %.  2.  /.  quib.  n.  est  penn.  (2,  12);  l.  18. 
pr.  quitt.  (28,  1.) 

8  §.  6.  I.detexl.  ord.  (2,  10.) 

9  Vgl.  auch  /.  7.  §.  12.  quib.  ex  cau.  in  pn. 
(42,  4.) 

1  /.  1.  §.  2.  deproenr.  (3,  3.) 

* 
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Das  gemeinsame  Ziel  aller  dieser  Fälle  von  Stellvertretung  ist,  dass  der 
Wille  und  die  daraus  folgende  Handlung  des  einen  ihre  endliche  Wirkung  nicht 
in  seiner  Person,  sondern  in  derjenigen  des  anderen,  welchen  er  vertreten  hat, 
hervorbringen  soll.  Dieses  Ziel  nun  kann  bei  denjenigen  Handlungen,  welche 
wir  Delicte  nennen,  niemals  erreicht  werden,  denn  kein  Rechtssystem  lässt  es 
zu,  dass  man  auf  fremde  Rechnung  und  ohne  eigene  Rechtsbetheiligung  Ver- 
gehen verübe.2  Wold  aber  ist  jenes  Ziel  denkbar  bei  den  Rechtsgeschäften, 
und  diese  machen  also  das  eigentliche  Feld  für  die  Stellvertretung  aus. 

In  wie  weit  aber  und  in  welcher  Art  hat  dieses  Ziel  erreicht  werden  kön- 
nen, davon  in  der  Lehre  von  den  Rechtsgeschäften.  (Vgl.  §.  40.  ff.) 

Endlich  ist  von  der  Stellvertretung  überhaupt  wohl  zu  unterscheiden  das 
andere  mögliche  Verhältniss,  wonach  Handlungen  ihre  rechtliche  Wirkung  zu- 
nächst zwar  für  den  Handelnden  selbst  haben  und  behalten,  ausserdem  aber 
eine  solche  auch  noch  auf  dritte  Personen  erstrecken.  Dieses  wird  sich  als 
möglich  zeigen,  sowold  bei  Rechtsgeschäften  als  bei  Vergehen  (actione*  ad- 
iecticiae  und  nodales.) 

§•  32. 

C.  Herkunft  und  Wohnort. 

Dig.  ad  mttnicipnlrm  et  de  incolit  (50, 1);  Cod.  de  mmiiri/.ifciu  et  origitarii*  (10,38);  de  incoli$  et  ubi  qvit  do- 
rnt et  l  tum  habere  uidetur,  et  his,  q«i  »tudiorvm  cau*M  in  aliena  ciuitate  degunl  (10,  88);  de  mMtatione  no 
nun»?  (9,  85.) 

Oett«rdlnglmClT.  Arch.  VII,  82.  Arndt.  |.  40.  Böcking|.40.  (Grdr.  |.  81.)  Glück  VI.  |.  511- 
15.  XXI,  «.  1145-56.  Oönchen  «.  Gl.  Kierulff  S-  7.  8.  188.  ff.  M  tth len brn ch  (.  195.  Pacht« 
f.  45.   Savigny  Vni,  «.  350— 59. 

Ganz  Italien  bestand  aus  einer  Anzahl  von  Stadtgebieten,  und  dasselbe 
war  bis  zur  Zeit  der  classischen  Juristen  wesentlich  auch  in  den  Provinzen 
eingetreten,1  so  dass  alle  Angehörigen  des  Reichs  nunmehr  in  der  Regel  auch 
.  Angehörige  irgend  einer  städtischen  Gemeinde  waren.8 

Diese  Angehörigkeit  begreift  in  sich: 

o)  die  Verpflichtung  zur  Thcilnahmc  an  städtischen  Lasten  (munera); 

b)  den  Gehorsam  gegen  die  städtischen  Obrigkeiten,  insbesondere  den 
persönlichen  Gerichtsstand ; 

r)  die  Unterwerfung  unter  das  eigendiche  Recht  der  Stadt,  als  persönliche 
Eigenschaft. 

Diese  Angehörigkeit  wird  auf  zweierlei  Weise  begründet: 

I.  durch  das  Bürgerrecht  in  der  Gemeinde:  origo  (nicht  Geburtsort); 

II.  durch  den  Wohnsitz  in  dem  Stadtgebiete:  domicilium. 


*  z.  B.  /.  18.  de  ui.  (43,  16)^  non  esse  iuuan- 
dum  qui  mandatum  illicitum  suseepit. 

1  Ausnahme:  Aegypten  mit  seinen  Distri- 
cten  anstatt  derStadtgemeinden.  Nur  Alexan- 
drien hatte  ein  Bürgerrecht.  Auch  sonst  in 
Afrika  erschöpften  die  Stadtgemeinden  mit 
ihren  Bezirken  nicht  das  ganze  Land.  Vgl. 
Agenius  Urbicus  ed.  Lachmann  />.  84.  f.  Vil- 
nius ep.  10,  5.  22.  23.  Sonst  vergleiche  über  die 


Gleichheit  der  Provinzen  mit  Italien  /.  1.  §.  2. 
/.  87.  pr.  h.  1. I.  2.  C.  de  munieip.  (10,  38.)  /.  7. 
§.  10.  de  interdi.  et  relega.  (48,22.)  /.  8.  pr.  1. 10. 
§.  1.  de  uacat.  (50,  5.)  /.  5.  §.  1.  de  iur.  immun. 
(50,  6.)  —  /.  190.  de  v.  s.  (50,  16.) 

2  cinitates,  respublicae ;  ihr  Gebiet,  wozu  na- 
mentlich auch  die  uici  und  Höfe  gehörten:  (er- 
rilorium,  regio;  die  einzelnen  Bürger:  munici- 
pes,  ohne  Unterschied  zwischen  munieipium  und 
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I.  Das  Bürgerrecht  wird  erworben  durch: 

er)  Geburt  {prigo,  natiuitas),  das  heisst  eheliche  Erzeugung  von  einem 
Bürger,8  oder  uneheliche  Geburt  einer  Bürgerin.4 

(f)  Adoption  von  einem  Bürger,  wobei  jedoch  das  angeborne  Bürgerrecht 
fortdauert.    Mit  der  Emancipation  hört  jenes  Bürgerrecht  wieder  auf.5 

y)  Der  Freigelassene  erwirbt  das  Bürgerrecht  des  Patrons.6 

&)  Aufnahme,  alkctio,  Gewährung  des  Bürgerrechtes  durch  die  Stadt- 
behörde. 7 

Man  konnte  also  zugleich  in  mehreren  Städten,  und  zwar  mit  Last  und 
Vortheil,  Bürger  sein,8  oder  auch  in  gar  keiner,  wie  z.  B.  ein  in  den  Reichs- 
verband oder  Gemeindeverband  aufgenommener  Ausländer,  ein  libertinus  dedi- 
titius,*  und  dergleichen. 

Jeder  Römische  Bürger  konnte  ausser  dem  Bürgerrecht  der  Stadt  Rom 
noch  Bürger  seiner  angeborenen  oder  einer  anderen  Stadt  sein.10 

LI.  Der  Wohnsitz  ist  derjenige  Ort,  welchen  man  sich  zum  bleibenden 
Aufenthalt  und  zum  Mittelpunkte  seiner  Geschäfte  und  Rechtsverhältnisse  ge- 
wählt hat11  ....  ubi  quis  larem  revumque  ac  fortunarum  swirwn  summam  cou- 
stihril,  unde  non  sit  discessurus,  si  nihil  auoeet;  unde  cum  profectus  est  peregri- 
nari  uidetur;  quo  si  redüt,  peregrinari  tarn  destitit  (l.  7.  C.  de  incoL  (10,  39). 

AVer  auf  diesem  Wege  Angehöriger  eines  bestimmten  Stadtgebietes  wird, 
heisst  incola.1* 

Grundbesitz  ist  für  Begründung  des  Wohnsitzes  weder  erforderlich  noch 
genügend,18  sondern  nur  der  Wille,  sich  an  einem  bestimmten  Ort  dauernd 
und  beständig  niederzulassen,  und  die  damit  übereinstimmende  That,  beides 
nothwendig  zusammen.14 

Dieser  freie  Wille  kann  zwar  durch  privatrechtliche  Verfügungen  nicht  be- 
schränkt werden15  (z.  B.  durch  Bedingungen  eines  bestimmten  Aufenthaltes  bei 
einem  Legat),  wohl  aber  durch  das  öffentliche  Recht,  wie  z.  B.  der  Staatsdiener 
und  der  Soldat  seinen  nothwendigen  Wohnsitz  an  dem  Ort  seines  Dienstes  hat. 10 

colonia.de.  I. 1.  §§.  1.2.  h.t.  l.2$.pr.eod.  Cic.  re  constitutum  esse,  eam  domum  unieuique 

ad  Farn.  13,  11.  p.  Cluen.  16;  Tacit.  Ann.  nostrum  debere  existimari,  ubi  quisque  sedes 

14,  27.  et  tabulas  haberet  suarumque  rerum  constitu- 

3  /.  1.  §.  2.  /.  6.§.  I.A. /.  l.d.C.  eod.  (10,38.)  tionem  fecisset,  rel. 

*  L  L  §.  2.  /.  9.  A.  t.  i»  /.  5.  /.  20.  A.  t.  I.  239.  §.2.  de  v.  s.  (50, 16.) 

*  /.  15.  §.  3.  /.  17.  §.  9.  I.  16.  A.  t.  I.  7.  C.  de  incol.  (10,  39.)  —  Man  setzt  Bürger- 
6  l.  6.  §.  3.  /.  7.  1.22.  pr.  1.27.  pr.  /.37.§.  I.  recht  und  Wohnort  auch  sich  entgegen  durch 

t  U  l.  3.  §.  8.  de  immer.  (50,  4.)  /.  2.  C.  de  mu-  patria  und  dornt*»,  l.  203.  de  v.  s.  (50,  16.) 


c  (10,  38.)  13  /.  7.  §.  13.  /.  22.  §.  7.  A.  t.  I.  4.  C.  de  incol. 

7  /.  7.  C.  de  incol.  (10,  39.)  *       (10,  39.)  vgl.  /.  17.  §.  5.  A.  /. 

8  Nicht  entgegen  steht  Cic.  p.  Balbo  2.  Einzelne  Städte  hatten  das  Privilegium,  das« 

9  Ulp.  20, 14.  der  blosse  Grundbesitz  zu  den 


10  Cic.  de  leg.  2,  2.  —  /.  83.  h.  t.  muneribus  verpflichten  solle. 

11  Vgl.  L  203.  de  v.  s.  (50,  16.)  [Alfenus  «  /.  20.A./. 

Yarut): ....  quaeri  solere,  utrum  ubi  quisque  10  /.  31.  A.  /.  I.  71.  §.  2.  de  Cond,  et  demonstr. 

babitaret,  siue  in  prouincia  siue  in  Italia,  an  (35, 1.) 

in  sua  cuiusque  patria  domus  esse  16  /.  23.  §.  1.  A.  /.    Der  Verbannte  an  dem 


rtete  diecretur  [Seruos  quos  domo  quis  ducet  ihm  angewiesenen  Orte,  l.  22.  §.  3.  A.  I.  Auch 
*uo  usu,  pro  bi»  portorium  ne  dato].  Sed  de  ea    zur  Strafe  kann  ein  bestimmter  Aufenthalt  uu- 
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Durch  persönliche  Beziehung  kann  für  jemanden  der  Wohnsitz  als  not- 
wendiger und  gleichsam  relativer  begründet  werden,  z.  B.  für  die  Frau  bei  dem 
Manne, 17  und  dieser  Wohnsitz  dauert  auch  für  die  Wittwe  fort  bis  zu  neuer 
Ehe  oder  willkürlicher  Veränderung. 18  Ebenso  haben  eheliche  Kinder  von 
der  Geburt  an  den  Wohnsitz  des  Vaters.  Später  können  sie  einen  anderen 
frei  wählen  und  jenen  aufgeben.19  Uneheliche  Kinder  haben  denjenigen  der 
Mutter. 

Die  Aufhebung  eines  Wohnsitzes  geschieht  im  Allgemeinen  durch  freie 
Willkür  wie  die  Begründung;  da  gewöhnlich  ein  anderer  Wohnsitz  an  die 
Stelle  tritt,  so  stellt  sich  jene  Aufhebung  meistens  als  Uebertragung  dar.  *° 

Möglich  ist  es  auch,  dass  jemand  an  mehreren  Orten  seinen  Wohnsitz 
hat,-1  und  umgekehrt  kann  jemand  ganz  ohne  AVohnsitz  sein.  Dieses  letztere 
ist  nicht  bloss  bei  den  eigentlichen  Landstreichern  oder  Vagabunden  der  Fall 
(bei  welchen  jener  Mangel  habituell  ist),  sondern  auch  bei  demjenigen,  welcher 
seinen  bisherigen  Wohnsitz  aufgegeben  hat,  um  einen  neuen  zu  wählen  und 
zu  begründen  —  ehe  dieses  geschehen  ist,*2  und  bei  demjenigen,  welcher  das 
Reisen  zu  seinem  Berufe  macht,  ohne  dabei  sich  einen  Ort  als  den  bleibenden 
Mittelpunkt  seiner  Geschäfte  zu  erhalten. 23 

Die  Wirkungen  der  Angehörigkeit  an  eine  Stadtgemeinde  (auf  den  Grund 
der  origo  oder  des  domicilium)  sind  oben  durchweg  in  der  Gestalt  von  Pflich- 
ten aulgezählt  worden.  Das  hat  bei  dem  domicilium  nichts  Auffallendes,  da 
es  auf  willkürlicher  Auswahl  beruht,  und  demnach  dabei  nicht  sowohl  von 
Rechten  als  von  factisehen  Genüssen  die  Rede  sein  kann;2'  dagegen  rührte 
allerdings  das  Bürgerrecht  in  älterer  Zeit  wichtige  Rechte  mit  sich,  wie  die 
Thcilnahme  an  der  Stadt-Verwaltung  durch  Eintritt  in  die  Senate  und  Aemter. 
Allein  diese  Thcilnahme  hatte  sich  in  der  späteren  Kaiserzeit  in  einen  schwe- 
ren Druck  verwandelt;  die  Pflichten  aber  waren  stehen  geblieben,  und  so  ist 
im  Corpus  Iuris  fast  nur  von  diesen  die  Rede. 

I.  Städtische  Lasten,  muneraj'' 

Man  unterschied  munus  und  hvnor,  beides  obligatorisch,  nur  letzteres 
tersagt  werden.  /.  31.  A.  t.  1.  7.  §.  10.  de  interd.       «  /.  27.  §.  2.  /».  f. 

et  releg.  (48,  22.)  Tgl.  /.  27.  §.  3.  h  t.  Auch  für  juristische  Personen  pflegt  ins- 

17  /.  5.  de  r.  n.  (23,  2.)  /.  65.  de  iudic.  (5, 1.)  /.  besondere  des  Gerichtsstandes  wegen  die  An- 
38.*!.  3.  h.  t.  /.  9.  C.  deincol.  (10,  89.)  /.  13.  C.  nähme  eines  "Wohnsitzes  Bedürfnis  zu  sein. 
dedvjnit.  (12, 1.)  Vgl./. 37.  §.'2.  /.  32.  h.  wo-  Wo  sich  derselbe  nicht  wie  gewöhnlich  durch 
nach  Brautstand  und  ungültige  Ehe  das  domi-  Beziehung  zu  Grund  und  Boden  von  selbst  er- 
cilium  niatrimonü  nicht  begründet.  gibt,  wie  bei  Städten,  Dörfern,  Kirchen,  Schu- 

lf*  /.  22.  §.  I.A.  /.  len,  Krankenhäusern  u.  dgl.,  da  pflegt  zweck- 

VJ  l.  3.4.  /.  6.  §.  1.  /.  17.  §.  1 1.  h.  t.  —  Freige-  müssigschon beider Gründungder  juristischen 
lasseue  hatten  ihren  Wohnsitz  bei  dem  Patron ;  Person  der  künstliche  Wohnsitz  positiv  festge- 
später  konnten  sie  ihn  frei  verändern.  /.  6.  stellt  zu  werden,  z.  B.  Gesellschaften  für 

/.  22./)/-.    2.  /.  27.  j>r.  1. 37. 4?.  1 .  h.  t.  So  heut-    Eisenbahnen,  Dampfschiffahrt,  Brückenbau 
zutage  Dienstboten  bei  der  Herrschaft  (vgl.     u.  dgl. 
Allg.  Prems.  Gerichfsnrd.  /,  2,     13.)  und  Ge-        -l  /.  27.  §.  1.  h.  t. 

seilen  bei  dem  Meister.  l.  23!».  tj.  3.  de  v.  s.  (50,  IG.)  /.  18.  §.  28.  de 

*>  /.20.  /.  17.  §.1  I.A.  /./.l.C.  deincal.(  10,39.)  muner.  (50,  4.)  /.  14.  §.  1.  cod.  —  Obgleich  die 
-l  /.  5.  /.  6.  §.2.  /.  27.     2.  h.  t.  c.  2.  pr.  VI '«>    Verpflichtung  zu  diesen  Lasten  aus  der  Angc- 

dc  sepulturis  (3,  12.)  hörigkeit  an  die  Gemeinde  folgte,  so  wurden 


Digitized  by  Google 


- 


§.  32.   C.  Herkunft  und  Wohnort.  55 

mit,  ersteres  ohne  persönliche  Würde  (dignitas),-6  ferner  Lasten  der  Person 
und  des  Vermögens  (munera  personalia  und. patrimonii),  je  nachdem  Arbeit 
und  Mühe,  oder  Ausgabe  und  Gefahr  überwiegend  waren.27 

Dagegen  sind  von  beiden  zu  unterscheiden  die  Lasten,  welche  bloss  auf 
dem  Grundbesitz  hafteten,  z.  B.  Grundsteuern,  ohne  Rücksicht  auf  irgend 
welche  persönliche  Angehörigkeit. 20 

Die  munera  lagen  in  der  Kegel  allen  Angehörigen  der  Stadtgemeinde  ob, 
sowohl  den  munieipibus  als  den  incolis, -°  und  wer  mehrfaches  Bürgerrecht  oder 
mehrfachen  Wohnsitz  hatte,  trug  die  Last  an  allen  diesen  Orten. 

Doch  gab  es  mancherlei  Befreiungen,  theils  bleibende,  theils  vorüber- 
gehende, aus  verschiedenen  Gründen,  uacatio,' excusatio,  immunitas.  I/ig.  50, 
5.  6.   Cod.  10,  44—64. 

II.  Gerichtsstand,  forum  originis,  domicilii. 

Jeder  ist  schuldig,  als  Beklagter  zu  Recht  zu  stehen  sowohl  an  dem 
Orte  seines  Bürgerrechtes  als  seines  Wohnsitzes. M 

Doch  war  vielleicht  das  forum  originis  neben  dem  forum  domicilii  nur 
dann  begründet,  wenn  der  Beklagte  am  Ort  von  jenem  wirklich  anwesend 
war,  und  gewiss  war  es  so  mit  dem  forum  originis  in  Rom.31 

III.  Unterwerfung  unter  das  Stadtrecht  als  persönliche  Eigen- 
schaft.  Lee  originis,  domicilii. 

Das  Bürgerrecht  bestimmt  in  der  Regel  das  positive  Recht,  welchem 
jemand  persönlich  untergeordnet  ist,  und  bei  der  Collision  zwischen  dem  Recht 
des  Wohnortes  und  demjenigen  der  origo  geht  das  letztere  vor.32  In  einem 
Vertragsverhältniss  aber  zwischen  Bürgern  verschiedener  Staaten  gilt  nicht  das 
positive  Recht  des  einen,  sondern  das  ius  gentium.33 

doch  nicht  bloss  für  die  städtischen  Be-    in  Italien  vollständige  Anwendung,  weil  in  den 


dürfnisse  getragen,  sondern  grossen  Theils  für  Provinzen  keine  Stadtobrigkeiten  mit  Juris- 

diejenigen  des  Staates,  dessen  örtliche  Ver-  diction  waren. 

waltung  in  weitem  Umfang  und  mit  schwerer       31  Auch  warwohl  gewöhnlich  das  forum  do- 

Verantwortlichkeit  den  Städten  aufgebürdet  micilii  für  den   Kläger  wünschenswerther. 

wordenwar.  /.  18.§§.3.4.8. 16.de mimer.  (b0,4.)  Daraus  erklärtsich,  dass  in  den  Gesetzen  viel 

*  /.  U.pr.S.  1.  /.6.§.3.  /.S.  §§.2.3.15. 17.  häufiger  von  dem  forum  domicilii,  als  von  dem 

de  muner.  (50,  4.)  /.  5.  de  uacat.  (50,  5).  forum  originis  die  Hede  ist.  Siehe:  /.  19.  §.  4. 

«  /.  1.  §.  1—4.  de  mimer.  (50,  4.)  /.  6.  §.  3—  de  iud.  (5,  1.)  /.  29.  §.  4.  de  inoff.  (5,  2.)  /.  1.  2. 

5.  eod.  I.  1 8.  pr.  §.1  — 17.  eod.  (Richteramt  und  de  reb.  auetor.  iud.  (42,  5.)  Vat.  Fr  gm.  32G.  /.  2. 

Vormundschaft  gehören  unter  die  persönlichen  C.  deiurisd.  (3,  10.)  /.  1.  C.  ubi  res  her.  (3,  20.) 

Lasten.  /.  1.  §.  4.  /.  18.  §.  14.  eod.  I.  8.  §.  4.  /.  /.  4.  C.  ubicawssa  (3,  22.)  —  Das  Gesagte  darf 

IS.pr.  §§.  2.  3.  de  uacat.  [50,  5.])  Diese  Unter-  übrigens  mit  Sicherheit  nur  für  die  Zeit  der 

Scheidung  war  übrigens  schwankend  (daher  durchgreifend  und  gleicbmässig ausgebildeten 

Mauchenoch mixta  annahmen,  /.  18.  pr. §.  18 —  Kaiserregierung  angenommen  werden ;  früher 

ll.de  mutier.  [50,4.])  unduncrheblich,weilbeide  genossen  mehrere  Provinzen  eigentümliche 

Arten  die  Angehörigen  gleicbmässig  trafen.  Vorrechte  in  der  Gerichtsverfassung,  siehe  z.B. 

»  /.  6.  §.  5.  /-  I  i.  §.  2.  /.  18.  §.  21—25.  /.29.  Cic.  in  Verr.  2,  13.  24.  25.  37. 
I.SO,  de  muner.  (50,4.)  /.  10.  pr.  /.  11.  de  uacat.        32  Hattejemand  verschiedene  Bürgerrechte, 

(50,  5.)  vgl.  /.  un.  C.  de.  mulier.  (10,  62.)  so  galt  vorerst  das  Rechtler  engeren  Heimat, 

a  /.  22.  §•  2.  /.  29.  h.  t.  I.  6.  §.5.  /.  18.  §.22.  vor  demjenigen  der  gemeinsamen  in  Rom,  so- 

demuner.  (50,  4.)  /•  l.C.  de  munic.  (10,  38.)  /.  dann  das  ältere  vor  dem  neueren. 
4.  /.  6.  V.  de  incol.  (10,  39.)                   .  »3  Spuren  davon  siehe  b.  Liuius  35,  7.  Gai. 

'»  l.  29.  h.  I.  —  Diese  Regel  fand  jqdoch  nur  1,92.89;3,120ji6.  121. fg.  (7^.20,14.  GellA,4. 
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Hatte  jemand  kein  Bürgerrecht,  so  galt  das  Recht  des  Wohnortes. 

In  unseren  modernen  Staaten  ist  nun  die  Grundlage  dieser  Römischen 
Lehre  von  origo  und  domicilium,  die  erschöpfende  Eintheilung  in  Stadtgebiete 
und  die  Angehörigkeit  fast  aller  Individuen  an  ein  solches,  weggefallen. 

Daher  können  auch  die  darauf  beruhenden  Rechtsverhältnisse,  munera, 
forum,  örtliche  Rechte  der  Person  nicht  unverändert  fortbestehen. 

Ganz  verschwunden  ist  die  origo  mit  ihren  Wirkungen,  nicht  so  das  Do- 
micil,  welches  wenigstens  noch  jetzt  in  gleicher  Art  erworben  und  aufgehoben 
wird,  wenn  auch  die  Folge  der  Angehörigkeit  an  die  Stadtgemeinde  nicht  so 
fortdauert. 

Von  den  Römischen  munera  ist  heutzutage  keine  Rede  mehr. 

Die  Folge  des  domicilium,  welche  in  dem  Gerichtsstand  besteht,  ist  jetzt 
noch  viel  wichtiger  als  im  Römischen  Rechte,  weil  neben  dem  forum  domi- 
cilii das  forum  originis  nicht  mehr  besteht,  jenes  also  der  einzige  ordentliche 
regelmässige  Gerichtsstand  jedes  Menschen  geworden  ist.  Nur  Kraucht  jetzt  der 
Gerichtssprengeides  forum  domicilii  nicht  inelir  noth  wendig  ein  Stadtgebiet  zu  sein. 

Ganz  ebenso  verhält  es  sich  mit  dem  dritten  Punkte,  dem  örtlichen  Recht 
der  Person.  Die  lex  originis  ist  für  uns  weggefallen,  und  es  gilt  jetzt  für  uns 
dasselbe,  was  bei  den  Römern  in  dem  Falle  galt,  wenn  jemand  kein  Bürger- 
recht hatte. 

Was  vorhin  bei  dem  Gerichtsstände  über  den  Gerichtssprengel  gesagt 
wurde,  gilt  hier  bei  dem  örtlichen  Rechte  von  dem  Gesctzsprcngel. 

Man  darf  auch  nicht  annehmen,  dass  etwa  das  Recht  des  Domicils  nur 
im  Inneren  der  einzelnen  Staaten  gelte,  und  dass  zwischen  Angehörigen  ver- 
schiedener Staaten  der  Staatsverband  da«  Recht  bestimme.  Der  Wohnsitz 
ist  in  der  That  der  allgemeine  Bestimmungsgrund,  und  weder  die  Französische, 
noch  Englische,  noch  Amerikanische,  noch  Prcussische  Gesetzgebung  enthal- 
ten hiervon  eine  durchgreifende  Abweichung. 

Hat  endlich  jemand  keinen  Wohnsitz,  aber  früher  einen  gehabt,  so  wird 
hinsichtlich  des  örtlichen  Rechtes  dieser  berücksichtigt. 

Hat  er  nie  einen  Wohnsitz  gehabt,  so  ist  auf  die  Zeit  der  Geburt  zurück 
zu  gehen,  das  heisst  der  Wohnsitz  seines  Vaters  zur  Zeit  der  Geburt  des 
Kindes  muss  als  Wohnsitz  von  diesem  gelten,  und  zwar  für  Gerichtsstand  und 
örtliches  Recht. 

Das  ist  nun  die  heutige  Bedeutung  der  origo  oder  Herkunft,  die  Fiction 
eines  Wohnsitzes  nach  dem  gedachten  Kriterium,  zur  Aushülfe  für  den  Fall, 
wo  kein  wirklicher  Wohnsitz  vorliegt.  Das  nennen  manche  Neuere  das  domi- 
cilium originis,  welcher  Name  unter  Voraussetzung  der  Römischen  Verhältnisse 
widersinnig  sein  würde. 

§.33. 

D,  Verwandtschaft  und  Schwägerschaft. 

ln$r  de  qrnttibu»  cognatonm  (3,6);  Dig.  de  gradibu*  el  uffmibm  et  nominibus  eonim  (SR,  10);  Decr.  Gral. 
C.  XXXV.  qu.  5.  X.  de  con*a»auinitale  cl  affinitate  (4,  U);  r/t*,  de  axjnatiune  spiriluali  (4,3.)  llier.u  /.26. 
(.'.  de  nupt.  (5,  4.) 

Klon  so  dleCognaten  und  Affinen  nach  H.H.  In  Verglcir.hung  mit  anderen  verwandten  Kochten  in  der 
Z.Schr.  f.  Ge«ch.  R.W.  VI,  1.  Hugo  Uber  den  Unterschied  der  vollbürtigen  und  halbbürtigen  Seiten- 
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verw fcndtjchaft  ron  der  einfachen  and  mehrfachen  BlutsverwandUchnft  Uberhaupt,  Im  Clr.  Mag.  TV,  7, 16. 
Frit*  Uber  das  Verh&ltnla*  der  VoIlbUrtlffkelt  sn  dor  mehrfachen  UlnUverwandttchaA,  in  d.  Qleaaener 
Z.  Sehr.  XV,  2.  W.  8ell  *ur  Lehre  von  der  römischen  Affinität,  im  Clr.  Arch.  XXII,  9.  Dirksen  über 
den  *.g.  rapectu«  parentelae,  In  ■.  Beiträgen  No.  6.  Arndt«  f.  38.  ff.  Böcking  f.  51.  (Urdr.  «.  *6.) 
Brina  f.  M.  f.  GlUck  XXIII,  fi«.  1210-13.  1215.  XXI,  |.  1145—5«.  Gö.chen  ».  52-CO.  K  lern  1  ff 
«.  7.  Mühlenbruch  |.  205-11.  Puchta  |.  40-i3.  Savigny  I,  f. 54.  8.3*4.  |.  59.  8.39».  Schilling 
«.39—43.  Sintenlt  f,.  138. 

Verwandtschaft  und  Schwägerschaft  sind  selbst  keine  Rechtsverhältnisse, 
sondern  nur  positive  und  negative  Voraussetzungen  von  solchen.  Sic  eignen 
sich  daher  nicht  zu  einem  Abschnitt  des  Familienrechtes,  sondern  finden  ihre 
richtige  Stelle  liier  unter  den  allgemeinen  persönlichen  Eigenschaften. 

Das  Römische  Recht  kennt  zwei  Arten  von  Verwandtschaft:  die  natür- 
liche Cognation  und  die  civile  Agnation  (cittili*  cognatio.) 

Die  Agnation  beruht  auf  der  väterlichen  Gewalt,  dem  Princip  der 
Römischen  Familie.1  Dieses  Verhaltniss  begreift  also  diejenigen,  deren  einer  in 
der  väterlichen  Gewalt  des  anderen  steht,  und  diejenigen,  welche  m  der  väter- 
lichen Gewalt  desselben  Dritten  stehen  oder  stehen  würden,  wenn  er  noch 
lebte.  Im  enjjcren  Sinne  sind  blosse  Seitenverwandten  unter  einander  Aima- 
ten.*  Ob  die  patria  potestas  durch  Zeugung  oder  durch  Rechtshandlung  be- 
gründet sei,  macht  keinen  Unterschied. 

Weiber  können  demnach  Agnaten  haben  und  sein,  aber  keine  Agnation 
vermitteln,  weil  sie  über  ihre  Kinder  weder  potestas  haben,  noch  ihrem  eigenen 
Vater  sie  zubringen  können. 

Durch  capitis  deminutio  wird  die  Agnation  aufgehoben. 

Die  Cognation  (Blutsverwandtschaft)  beruht  auf  der  natürlichen  Erzeu- 
gung oder  Abstammung.  Dieses  Vcrhältniss  begreift  auch  diejenigen  Personen, 
deren  eine  mittelbar  oder  unmittelbar  von  der  anderen  abstammt,  oder  welche 
von  derselben  dritten  Person  abstammen.  Die  ersteren  sind  in  gerader  Linie 
(linea  recta)  verwandt,  Ascendenten  und  Descendenten,  auf-  und  absteigende 
Linie;  die  letzteren  in  der  Seitenlinie,  a  latere,  ex  tramuersoy  Collateralen. 

Diese  können  von  dem  nächsten  gemeinsamen  Ascendenten  gleich  oder 
ungleich  entfernt  sein.  Ist  die  Ungleichheit  von  der  Art,  dass  die  eine  Person 
unmittelbar,  die  andere  mittelbar  von  demselben  abstammt,  so  gilt  der  erstere 
für  den  letzteren  gleichsam  (sehr  relativ  und  partiell)  parentis  loco,  oder,  wie 
wir  sagen,  es  findet  der  respectu*  parentelae  Statt. 

Die  Nähe  der  Cognation  wird  nach  Graden  gemessen,  das  heisst  nach  den 
einzelnen  Zeugungen,  oder  genauer,  Geburten,  durch  welche  die  Verwandt- 
schaft der  fraglichen  Personen  vermittelt  ist. 

Vermittelung  durch  weibliche  oder  durch  männliche  Zeugung  gilt  hier 
völlig  gleich.  Zwischen  ehelicher  und  unehelicher  Geburt  ist  hinsichtlich  der 
Verhältnisse  zwischen  Mutter  und  Kind  kein  Unterschied,  wogegen  das  Ver- 
hältniss  zwischen  Vater  und  Kind  einzig  durch  die  Ehe  erkennbar  wird.3 

1  Die  manu»  gilt  in  dieser  Beziehung  der  pa-  Verhältnis«  der  inEhebruch  oder  Blutschande 
tria  potestas  gleich,  erzeugten  Kinder  zu  ihrer  Mutter  bestimmt 

2  /.  7.pr.  si  tab.  test.  nul.  (38,  6.)  wird,  gehört  eher  zu  den  einzelnen  rechtlichen 
*  Was  in/.  G.  C.dc  incest.  nupt.  (b,b.)[Arvad.    Folgen  der  Verwandtschaft  als  hieher,  wenn 

ei  Uonor.\  und  in  Nov.  89.  c.  II*,  betreffend  das    es  auch  nicht  als  obsolet  sollte  angesehen  wer- 
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Bei  Geschwistern  stellt  sieh  die  Verwandtschaft  verschieden,  je  nachdem 
sie  beide  Aeltcrn  gemein  haben  (germani  heutzutage)  oder  nur  den  Vater  (con- 
Mtnquinei,  was  bei  den  Kömern  auch  die  ersteren  umfasst)  «der  nur  die  Mutter 
(uteritii.) 

Mehrfache  Verwandtschaft  findet  Statt  zwischen  Personen,  welche  durch 
mein*  als  eino  Reihe  von  Zeugungen  mit  einander  zusammenhängen.  —  Dieselbe 
entsteht  a)  wenn  Verwandte  sich  heirathen,  —  zwischen  den  Descendcnten  aus 
dieser  Ehe  und  den  Asccndeuten  und  Collateralen  der  Eheleute.1 

b)  wenn  jemand  sieh  successiv  mit  mehreren  unter  sich  verwandten  Per- 
sonen verheirathet,  —  zwischen  den  Descendcnten  aus  diesen  Ehen.5 

e)  Wenn  mehrere  unter  sich  Verwandte  sich  mit  Personen,  die  auch  unter 
sich  verwandt  sind,  verheirathen,  —  zwischen  den  Descendcnten  aus  diesen  Ehen.6 

Positive  Kegel  für  die  Cognation  ist,  dass  jede  Agitation,  auch  wenn  sie 
nicht  auf  Zeugung,  sondern  auf  Adoption  oder  manus  beruht,  Cognation  in 
sich  schliesst,  welche  dann  aber  auch  mit  der  Agnation  wieder  verschwindet.7 
So  können  die  Fälle  der  mehrfachen  Verwandtschaft  auch  noch  durch  Adoption 
begründet  werden,  und  so  kann  es  kommen,  dass  Geschwister  zugleich  durch 
die  Mutter  natürlich  und  durch  den  Vater  künstlich  Ilalbgeschwistcr  sind,  ohne 
dadurch  vollbürtig  zu  werden.  Denn  es  fehlt  das  Band  zwischen  Vater  und 
Mutter  in  Beziehung  auf  sie.8 

Die  Cognation  fallt,  wenigstens  ihrer  rechtlichen  Bedeutung  nach,  weg 
durch  die  blossen  magnae  capitis  dcminutioncs,u  doch  dürfte  diese  Kegel  hin- 
sichtlich des  Ehehindernisses  eine  Beschränkung  erleiden. 

Die  rechtliche  Bedeutung  der  Cognation  findet  sich  im  Familienrecht  und 


den  dürfen,  ähnlich  den  Strafen  für  die  Kinder 
der  Hochverriither.  Das  „sittliche  Gefühl, 
durch  welches  diese  Bestimmungen  getragen 
werden"  (nach  l'uchta)  ist  jedenfalls  ein  kran- 
kes und  ungerechtes,  eine  Halbheit  zwischen 
consequenter  Nullificirung  dessen ,  was  durch 
Unrecht  entstanden  ist  (Tüdten  solcher  Kin- 
der, um  die  unrechtmässige  Zeugung  unge- 
schehen zu  machen)  und  gerechter  Anerken- 
nung des  fait  accompli  in  Beziehung  auf  die 
Unschuldigen.  Ebenso  gehören  die  neueren 
Surrogate  der  Ehe,  behufs  Herstellung  der 
Verwandtschaft  zwischen  Vater  und  Kind,  als 
da  sind  Legitimation,  Futativ-Ehe,  Brautstand 
u.  dgl.  (V  uchtanot.  k.)  in's  Familienrecht. 

4  HiHier  gehört  das  Rathsei,  wie  von  2  Per- 
sonen jede  des  anderen  Oheim  und  Neffe  zu- 
gleich sein  kann: 


So  E  und  F.  Denn  E  ist  Bruder  von  D  und 
FvonC.  /.  10.  §.  14.  de  grud.  cogn.  (88,10),  wo 
aber  in  dem  ersten  Falle  doch  e  t  statt  a  u  t  wird 
gelesen  werden  müssen. 
5  Durch  den  Vater  Ge- 

schwister, durch  die 
Mütter  Geschwister- 
kinder. 

-lö  ÖB 


Durch  den  Vater  Ge- 
schwisterkinder, durch 
die  Mutter  ebenso. 


7  /.  23.  de  adnptionib.  (1,7.),  §.  2.  1.  de  nup'Ms 
(1,10.)  §.  1 1-  de  hevtd.  •/.  ah  irttett.  (3,  1.) 

8  ~<  7>  c 

.J> 

E  von  A 
2,-"  adoptirt. 

9  §.6./.  decap.  min.  (1,  lü.) 
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Erbrecht,  zu  einem  kleinen  Theile  auch  im  Obligationenrecht  (beneficium  com- 
pctentiac,  Alimentationspflicht). 

Durch  das  canonische  Recht  sind  folgende  Modifikationen  zu  der  Lehre 
von  der  Cognation  hinzu  gekommen. 

a)  I>ie  Grade  werden  nicht  von  einem  Seitenverwandten  zum  anderen  ge- 
zählt, sondern  von  jedem  bloss  bis  zum  gemeinsamen  Ascendcntcn,  so  dass 
also  in  linea  inaequali  die  doppelte  Zahl  hervorkommt.  (Man  denkt  sich  jede 
Generation  als  ein  Glied  des  Familicnkörpers.) 

Diese  ZälUung  bezieht  sich  auf  die  Eheverbote,  und  ist  nur  in  dieser  An- 
wendung üblich  geworden.10 

b)  Schon  Justinian  verbot  in  l.  26.  C.  de  nuptiis  (5,  4.)  die  Ehe  zwischen 
dem  Pathcn  und  dem  weiblichen  Taufkinde. 

Daraus  wurde  im  canonischen  Kechte  ein  ganzes  System  der  geistlicJien 
Yerxcandtschoft ,  welche  durch  die  beiden  Sacramentc  der  Taufe  und  der  Fir- 
melung entstehe,  und  ihre  Bedeutung  einzig  als  Ehehinderniss  äusserte.  Das 
Conciliuin  Tridentinum  &wt.  24.  De  refonn.  matrimonii  c.  2.  hat  dieses 
wieder  in  engere  Schranken  gewiesen.11    Das  Weitere  also  im  Eherecht. 

Affnniag  ist  das  Familienband,  welches  nicht  durch  gemeinsame  Abstam- 
mung, sondern  durch  xlie  Ehe  geknüpft  wird,  und  zwar  nicht  bloss  unter  den 
Ehegatten  selbst,  sondern  auch  weiterhin  mit  der  beiderseitigen  Verwandtschaft. 
So  sind  die  Ehegatten  sich  selbst  die  nächsten  Affines,  aber  da  bei  ihnen 
irgend  eine  besondere  Bedeutung  der  Affinität  gar  nicht  hervortritt,  sondern 
von  dem  Total- Verhältniss  ihrer  Ehe  ganz  absorbirt  wird,  so  ist  es  gewölin- 
licher,  den  Begriff  der  Affinität  auf  ihr  Verhältniss  gar  nicht  zu  beziehen,  wie 
dieses  auch  bei  den  deutschen  Bezeichnungen  Schwägerschaft,  Stiefverwandt- 
schaft schon  geradezu  sich  angedeutet  findet.12 

In  diesem  engeren  und  gewöhnlichen  Sinne  sind  denn  nun  Affines  unter- 
einander: der  eine  Ehegatte  und  die  Blutsverwandten  des  anderen,  mit  anderen 
Worten:  die  Blutsverwandten  meines  Ehegatten  und  die  Ehegatten  meiner 
Blutsverwandten  sind  meine  affines.13  Adoptiv-Verwandtschaft  vermittelt  aber 
keine  Affinität.14 

Die  Affinität  erstreckt  sich  nicht  auf  die  Affinen  des  anderen  Ehegatten, 
noch  auf  die  Ehegatten  der  Affinen;  eben  so  wenig  auf  die  Blutsverwandten 
der  Affinen. 

Auch  bei  der  Affinität  unterscheidet  man  auf-  und  absteigende  Linie, 
Schwieger-  oder  Stiefältern  und  Stiefkinder,  und  Seitenlinie,  Schwäger  im 
engeren  und  weiteren  Sinne. 

Die  Grade  werden  nach  der  jede  Affinität  begleitenden  Cognation  gezählt; 
doch  findet  sich  weniger  Anlass,  die  Affinen  nach  Graden  zu  vergleichen,  als 

• 

10  r.  2.  C.  XXXV.  q>i.  2.  einer  näheren  Affinität  vorausgesetzt  wird  als 

11  Der  Taufende  und  die  l'athen  dürfen  den  socer,  gener,  uitricus,  priuignus.  Engerer  (mit 
Täufling  oder  dessen  Aeltern  nicht  heiraten.       Ausschluss  der  Ehegatten  selbst)  :  /.  4.  §.3.  h.  t. 

11  Weiterer  Sinn:  /.  8.  de  conti,  cau.  da.  cuu.        13  /.  4.  §§.  3.  8.  /.  7.  h.  t. 
n.  s(r.  (12,  4.)  /.  38.     I.  dt  muri*  (•_"_»,  1.)  Vgl.        "  l.  4.  §.  10.  eod. 
/  b.pr.  de  iniur.  (47,  10),  wo  die  Möglichkeit 
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die  Cognaten,15  wie  ja  auch  die  affines  nicht  rein  durch  Zeugung  vermittelt 
sind,  an  welche  man  bei  Graden  gerne  dachte. 

Ueber  die  einzelnen  Verhältnisse  und  ihre  Namen  s.  L  4.  §.  6.  h.  t. 

Aufgehoben  wird  die  Affinität  durch  magna  capitis  deminutio  und  durch 
Aufhebung  der  Ehe,  geschehe  diese  durch  Scheidung  oder  Tod.16 

Die  rechtliche  Bedeutung  der  Affinität  findet  sich  wesentlich  im  Eherechte 
(Hinderniss)  und  im  Process  (Zeugniss.)  Und  zwar  ist  in  ersterer  Beziehung 
gerade  die  aufgehobene  Affinität  als  Ehehindcrniss  wirksam. 

Die  sogenannte  Quasi-Affinität,  das  heisst  Verhältnisse,  welche  nicht  Affi- 
nität begründen,  aber  ähnlich  wie  diese  Ehehinderniss  sind,  —  Verhältnisse 
vermittelt  durch  Adoption,  contubernium,  Concubinat,  Verlöbniss,  auch  Affinität 
des  zweiten  Grades  —  gehören  in  das  Eherecht 

Das  canonische  Recht  bietet  folgende  Modifikationen  dar: 

a)  Nicht  die  Ehe,  sondern  die  copula  carnalis  vermittelt  die  Affinität,17 
und  diese  wird  mit  der  eigenen  Frau  durch  Umgang  mit  ihren  Blutsverwandten 
begründet.18 

b)  Es  gibt  ein  zweites  und  ein  drittes  genus  affinitatis,  vermittelt  durch 
zwei  oder  drei  Ehen,  nämlich: 

a)  die  Kömische  Affinität,19  daneben  aber 

ß)  das  Verhältniss  des  einen  Ehegatten  zu  den  Schwägern  des  anderen, 
welches  in  Deutschland  zuweilen  (particulär)  Maagschaft  genannt  wurde;*0 

y)  das  Verhältniss  des  einen  Ehegatten  zu  den  Maagen  (in  diesem  Sinne) 
des  anderen.*1 

Aus  allen  diesen  Verhältnissen  bildete  das  canonische  Recht  Ehehinder- 
nisse, welche  aber  Innocenz  III.  hinsichtlich  des  zweiten  und  dritten  genus 
aufhob.*2  Doch  ist  das  zweite  genus  noch  im  Process  von  Bedeutung 
(Zeugniss). 

c)  Die  Zählung  der  Grade  geht  derjenigen  bei  der  Cognation  pareilel," 
das  heisst:  wie  man  mit  dem  einen  Ehegatten  verwandt  ist,  so  ist  man  mit  dem 
anderen  verschwägert. 

Kein  Erbrecht.    Hin-  » 
sichtlich  der  Ehehindernisse 
bloss    die  Unterscheidung 
zwischen  der  auf-  und  abstei-  ^ 
genden  Linie,  u.  s.  w.  /.  4. 
§.  5.  /.  10.  pr.  h.  t. 

16  /.  4.  §.  utt.  Ä.  l.  §§.6.7.  /. 
de  nupt.  (1, 10.)  /.  12.  §.  3.  de 
r.  n.  (23,  2.)    /.  3.  §.  1.  de  o  JL 

Vti  10.X  de  eo  qui  mgn.  J^~^  dyi_jZ^M-~£  0 

conmntj.  vx.  *uae.  (4,  1 3.)  »  c.  8.  X  de  cons.  et  of/in.  (4,  14.) 

«vgL  c  i.  a  xxxv.  »c.8.c'.xvAr.v«.5. 

qu.  10. 


A 
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II.  Juristische  Personen. 

K.  Pfeifer  die  Lehre  ron  den  juristischen  Personen  nach  gemeinem  nnd  würtemberglscbeni  Rechte.  Tll- 
biugen  1847.  Ad.  J.  Uhr  ig  Ober  die  jurUtUchcn  Personen  nach  dem  gemeinen  nnd  dem  besonderen 
Rechte  im  K.Bayern,  IsteR&lfte  Dillingen  1854.  Rosshirt  über  jnr.  Per«.,  im  Civ.  Aren.  X,  13.  Puchta 
in  WeUko  Rechtslexieon  s.  t.  „Corposatlon."  Arndts  f.  41—47.  Itöcking  f.  60—66.  (Grdr. ».  34— 46.) 
Göschen  f.  68-67.  Kierulff  f.  8.  Mühlenbrnch  «.  196-202.  Puchta  8.  25-28.  SavignyU, 
|.  86— 109.  Slntenisf.  15.  Schilling  §.  46— 19.  Beseler  D.  Pr.  R.  I,  8.  319. 

§•  34. 

A.  Wesen  und  Arten. 

* 

Bluntschlt  In  d.  Zürch.  Mon.  Chron.  V,  8.  365.  Keller  InstJt.  9.  25.  Yangerow  |.  54. 

Der  einzelne  Mensch  ist  das  natürliche  und  ordentliche  Rechtssubjcct, 
und  in  so  weit  das  einzige,  als  auch  da,  wo  ein  anderes  Rechtssubjcct  aner- 
kannt wird,  dieses  immer  wieder  mit  einzelnen  Menschen  in  der  engsten  Ver- 
bindung steht,  folglich  die  Beziehung  der  Rechte  auf  den  einzelnen  Menschen 
nur  aus  einer  unmittelbaren  zu  einer  mittelbaren  wird. 

Wie  kann  nun  das  menschliche  Bcdürfniss  die  Anerkennung  von  solchen 
anderen,  künstlichen  Rechtssubjccten  herbeiführen? 

Der  einzelne  Hausvater  —  man  denke  immerhin  seine  Familie  hinzu  — 
steht  im  Ganzen  mit  seinem  Vermögen  isolirt  und  selbstständig  da.  Er  be- 
herrscht und  verwaltet  es  selbst,  er  benutzt  es  zu  weiterem  Erwerbe,  er  ver- 
wendet es  zu  seinen  Zwecken,  es  bildet  was  wir  seine  Mittel  nennen. 

Daran  ändert  sich  im  Ganzen  nichts,  wenn  er,  etwa  um  diese  Mittel  zu 
verstärken,  sich  mit  einem  oder  mehreren  Anderen  in  eine  Societät  einlässt. 
Zwar  entsteht  jetzt  eine  Gemeinschaft  an  den  zusammengeschossenen  Vermö- 
genstheilcn,  aber  die  Quote,  welche  jedem  Thcilhaber  an  der  Gemeinschaft 
zusteht,  ersetzt  ihm  das,  was  er  von  seinem  Vermögen  an  dieselbe  abgegeben  hat, 
und  sobald  die  Gemeinschaft  ihre  Aufgabe  erfüllt  hat,  so  erfolgt  die  Theilung, 
und  die  Quoten  kehren  zu  ihrer  Quelle,  an  die  Einzelnen,  zurück.  Diese  Ge- 
meinschaft erscheint  daher  gegenüber  dem  einzelnen  Theilnchmcr  als  das 
untergeordnete  und  vorübergehende. 

Nun  gibt  es  aber  auch  menschliche  Verbindungen  einer  höheren  Art,  in 
welche  der  Einzelne  theils  durch  seinen  Willen,  thcils  ohne  diesen,  gleichsam 
von  Natur  eintritt,  —  Verbindungen,  denen  ein  höherer,  zunächst  nicht  ökono- 
mischer Zweck  vorgesetzt  ist,  der  eben  nur  durch  eine  solche  Verbindung  und 
nicht  durch  den  Einzelnen  erreicht  werden  kann.  Man  denke  an  die  Verbin- 
dungen, welche  Glieder  des  Staatsorganisraus  ausmachen,  wie  die  Gemeinden, 
an  Universitäten  in  ihrer  älteren  Gestalt,  und  dergleichen.  Solche  Verbin- 
dungen sind  nicht  dazu  bestimmt,  die  Zwecke  Einzelner  zu  erfüllen,  vielmehr 
erscheint  ihr  das  einzelne  Mitglied  als  untergeordnet,  es  hat  irgendwie  dem 
Ganzen  zu  dienen,  und  genicsst  dafür  den  Vortheil,  jenes  höhere  Interesse, 
welches  den  Zweck  der  Verbindung  ausmacht,  und  meistens  nicht  pecuniärcr 
Xatur  ist,  auch  zu  seinem  Vortheil  gefördert  zu  sehen.  Dabei  erscheint  die 
Verbindung  und  ihr  Zweck  als  das  Bleibende  und  Dauernde,  der  Einzelne  als 
da«  Vorübergehende.  Die  ganze  Organisation  muss  demnach  so  eingerichtet 
»erden,  dass  die  Existenz  und  Wirksamkeit  der  Verbindung  von  der  Lebens- 
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(lauer  der  einzelnen  Mitglieder  und  von  ihren  Privat -Interessen  unabhängig 
wird.  Für  die  Ersetzung  der  abgehenden  Mitglieder  und  die  dadurch  bedingte 
Fortdauer  der  Verbindung  muss  auf  ganz  anderen  Wegen  gesorgt  werden,  als 
etwa  für  die  Fortsetzung  der  ökonomischen  Persönlichkeit  eines  Einzelnen 
durch  das  Erbrecht  gesorgt  ist. 

Mit  Einem  Worte:  Zu  dem  Gesammf zwecke  der  Verbindung  gehören 
auch  (iesammtmittel  und  ein  Gesammtwille  behufs  Verwendung  der  Mittel  zu 
dem  Zwecke  und  sonstige  Förderung  des  letzteren. 

Dieses  Concentriren  von  Zweck,  Mitteln  und  Willen,  und  die  damit  ver- 
bundene Unabhängigkeit  des  Ganzen  von  den  Einzelnen  ist  nun  juristisch  so 
geformt  worden,  dass  man  der  Gesammtheit  eine  eigene  höhere  Persönlichkeit 
verlieh,  und  sie  damit  von  den  Personen,  der  einzelnen  Mitglieder  gänzlich 
unterschied.  Jene  künstliche  Person  wird  jetzt  selbstständiges  Kechtssubject, 
ihr  Vermögen  getrennt  von  dem  Privatvermögen  der  Einzelnen,  so  dass  diesen 
daran  kein  Hecht,  auch  nicht  zu  irgend  einer  Quote  zusteht.  Auch  der  Wille 
der  Einzelnen  kann  jetzt  nicht  mehr  als  Einzel wille,  sondern  höchstens  noch 
als  Element  eines  Gcsammtwillcna  für  die  Angelegenheiten  der  Gesammtheit  von 
Betracht  sein.  —  Das  ist  die  Bedeutung  der  Corporation,  welche  durch- 
weg so  oder  anders  gleichsam  das  Bild  eines  republikanischen  Staates  darstellt. 

Die  Corporation  ist  aber  nicht  die  einzige  Erscheinung,  worin  sich  der 
Gedanke  einer  juristischen  Person  verwirklicht. 

Wie  sich  in  dem  angegebenen  Sinne  eine  Mehrheit  von  Menschen  zu 
einer  Corporation  verbinden  kann,  so  kann  auch  ein  einzelner  Mensch  sich 
einen  Zweck  vorsetzen,  welchen  er  für  immer,  auch  über  seinen  Tod  hinaus 
fördern  will.  Würde  er  zu  diesem  Behuf  seinem  Erben  oder  einem  Legatar 
eine  jährliche,  wenn  auch  ewige  Geldleistung  auflegen,  so  wäre  die  Erfüllung 
dieser  Verpflichtung  allen  den  Wcchselfällen  ausgesetzt,  welche  einzelne  Men- 
schen mit  ihrer  Oekonomie  und  sonst  im  Laufe  der  Jahre  zu  treffen  pflegen. 
Würde  er  der  Stadt,  wo  der  fragliche  Zweck  gefördert  werden  soll,  ein  Capital 
unter  diesem  modus  zuwenden,  so  stünde  es  wieder  dahin,  ob  nicht  früher  oder 
später  sein  Zweck  mit  den  vielen  anderen  Zwecken  der  Stadt  in  eine  Collision 
geriethe.  Kurz,  die  Vermittlung  durch  eine  andere  Oekonomie  hat  immer  auf 
die  Länge  manches  Bedenken. 

Dcsswegen  hat  das  Recht  den  Weg  eröffnet,  dass  man  zu  einem  solchen 
Zwecke  einen  beliebigen  Vermögensteil  bleibend  und  unmittelbar  widmen, 
dafür  eine  besondere  Verwaltung  anordnen,  und  den  Zweck  selbst  gleichsam 
mit  diesem  Vermögen  aussteuern  kann.  Auch  zu  diesem  Behuf  wird  die  Eni- 
stehung  eines  neuen  Rechtssubjectes  zugelassen,  welches  Vermögen  haben  und 
weiter  erwerben  kann. 

Das  ist  die  eigentliche  Stiftung,  wobei  man  sich  gerade  sie  als  das 
künstliche  Kechtssubject  denkt;  heutzutage  auch  piae  cmissat;  oder  pia  Cor- 
pora genannt.  Auf  diesem  Wege  sind  Hospitäler,  Museen  und  viele  andere 
wohlthätigc  und  gemeinnützige  Anstalten  gestiftet  worden.1 

1  Zwischen  Corporation  und  Stiftung  gibt  sowohl  in  der  gleichzeitigen  Erscheinung  als 
es  nun  aber  auch  mannigfache  Uebergänge,    in  der  Zeitfolge,  was  die  Ziehung' einer  ganz 


Digitized  by  Google 


B.  Die  einzelnen  Erscheinungen.    §.  35.  Ueberhaupt  63 


B.   Die  einzelnen  Erscheinungen. 

Glück  I.  5-  S8 — ?2.  VangcrowJ.M. 

§.  35. 
a.  Ueberhaupt 

Di ;.  de  roUeqiis  et  corparibut  (47,  22) ;  ad  muniapaHn  et  de  incoüs  (.10,  1);  dr  decurionibus  et  filii*  ein  um 
{M.  Ji;  de  alb<>  tcribendo  (SO,  3);  de  mnnerihH*  et  hinoribus  (50.  4);  de  naealine  rl  e.i,us<itit,ne  munnutn 
(30,  5) ;  de  iure  immunitatis  (fiO,  6);  de  legal  iutiibu*  <-W,  <) ;  de  administralionc  rernm  ad  ciuüate*  peilinen- 
tium  i.*iO,H> :  de  deerrti*  ab  online  faciendi*  CO,;»);  de  operibm  publici*  (50,  10'':  de  ntindinit  (50, 11);  decen- 
*tbuf  (50,  15);  t .  <(vi  »«<incfü  crc/t'«ü*  r/  i»-fcn*  et  prinleijii*  earvm  (1,  2);  dr  episcopi*  et  i  lerici*  et 
rirpkaantrophis  et  xenodochi*  et  breHOtrophi*,  pl<>ch>  trvpln*  et  a*eelr\itt  et  monaehi*  et  pnuitetjiU  eotum  et 
af!ren*i  pecuüo  e:  de  re>iimrndi«  Mptinis  et  de  nnplii*  clericorum  uetttistru  jwrmsMMl.  'S);  weiter  t'od.  1, 
5S.  56;  S.  Ii.  13;  10,  31— 70;  11,  13-57.  N.  38.  101. 

Dirk«  en  histor.  Hein,  über  den  Zustand  der  jur.  I'er*.  narh  röm.  Hecht,  in  8.  VAv.  Alih.  II,  1.  Ileinoc  • 
eins  de  colIeKÜs  et  corporibns  opifiiura.  in  Opu*e.  u»r.  X.  IX.  ltcscler  «liu«  Rocht  der  (lenosaensohufl, 
in  ».Volk«rechtctc.  S.  158.  Wciitkc  Uber  Corporationen  nach  rümUchon  und  .leut.rhen  RechtsbefrriffVMi, 
Loip/ig  1S47.  Der«.  Die  Gemeinde  als  Corporation  (Einleitung  r.u  «.  Sammlung  der  neueren  deutjirhen 
Gemeind»*(r«*etzo,  Leip*iR  1848.  G.  L.  t»chfl  lor  über  die  aus  Peraonenkliwaon  mit  jromein  Kamen  Hechten 
bestehenden  Geno*»en»ch»ftcn,  beaonder«  über  deren  juri»ti»rhc  HeMÖnlichkeit  mit  KUckaic-ht  auf  Pro 
ceMvcrtrt-iunjr,  in  Ortloffu.  A.  Abh.  Jen»  18-17.  I,  5.  Der*.  Vier  KechtafHlle,  gcnointen.Hrhaniiche Recht« - 
verhültnUso  betreffend,  d*a.  I,  C. 

Die  einzelnen  Arten  von  juristischen  Personen,  die  sich  bei  den  Römern 
finden,  sind  folgende: 

1.  Gemeinden.  (Mwricipia,  coloniae,  uici,  fora,  conn'liabula,  rafttelln,  später 
auch  ganze  Provinzen.)  Gewöhnliche  Ausdrücke  für  diese  juristischen  Perso- 
nen sind:  ciuitas,  munieipes,  respublica,  commune,  commiinitas,  während  Curiae 
oder  Decurionr*  bald  die  Grade,  bald  die  engeren  Corporationen  dieser  Senate, 
bald  die  Einzelnen  bezeichnet. 

2.  Willkürliche  Vereinigungen,  insbesondere 

a)  Religiöse  Vereine  (Priester-  oder  Tempel -Collegicn,  auch  die  Vesta- 
linnen.) 

I)  Beamtenvereine  (besonders  Schreiberzünfte,  decuriae  scribarum  oder 
specieller  librariorum,  fiscalium,  censualium.) 

c)  Gewerbliche  Vereine.  Dahin  gehören  die  uralten  Handwerkszünfte 
(wie  z.  B.  der  Sehmiede,  Bäcker,  Schiffer).  Sic  waren  durch  die  Gleichartig- 
keit, nicht  durch  Gemeinschaft  der  Arbeit  verbunden.  Dann  gab  es  aber  auch 
gemeinschaftliche,  gewerbliche  Unternehmungen  in  der  Gestalt  von  juristi- 
schen Personen,  welche  auch  so  noch  Societates  heissen,  so  z.  B.  zum  Betriebe 
von  Bergwerken,  Salinen,  Zollpachtungen. 

ff)  Gesellige  Vereine,  Sodalitatrs,  Sodalltia,  Cotteyia  sodeditia,  Kfubbs.1 

Für  alle  diese  willkürlich  gebildeten  Corporationen  gilt  die  gemeinsame  Be- 


schaffen Gränze  hindert.  So  z.  B.  sind  Dom- 
capitel,  Chorherrn Stifter  u.  dgl.  kirchliche  In- 
ititute,  und  doch  oft  wahre  Corporationen. 
hie  Universitäten  waren  letzteres  früher,  und 
sind  später  eher  Stiftungen,  Unterrichtaanstal- 
ten  de»  Staates  geworden. 

1  Ursprünglich  bloss  gesellig,  dann  in  auf- 
geregten Zeiten  mitunter  Mittelpunkt  der  po- 


litischen Factionen,  und  dann  auch  wohl  eigen» 
zu  diesem  Zwecke  gestiftet.  Daher  die  vielen 
Verbote,  wovon  aberwohl  zu  unterscheiden  ist 
der  allgemeine  Satz,  dass  ein  Verein  nicht  ohne 
öffentliche  Genehmigung  zur  juristischen  Per- 
son werde.  Vgl.  /.  1-3.  de  colleyUs  (47,  22.) 
/.  l.pr.  quadeuiusc.  unitt.  (3,  4.) 
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merkung,  dass  sie  als  Nachahmungen  der  Stadtgemeinden  betrachtet  werden, 
und  gleich  diesen  Vermögen  und  Vertreter  haben.* 

v  Zwei  Namen  sind  ihnen  allen  gemeinsam,  collcgium  und  corpus,  welche 
unter  sich  promiscue  gebraucht  wurden,  und  nur  zufällig  wechselten. 

Die  einzelnen  Mitglieder  heissen  in  ihren  Wechselbeziehungen  collegae. 
auch  sodales,  absolut  aber  collegiati  und  corporati. 

Der  gemeinschaftliche  Name  für  alle  Corporationen,  Städte  und  andere, 
ist  uniuersilas,  und  im  Gegensatz  davon  heisst  die  natürliche  Person  oder  der 
einzelne  Mensch  singularis  persona. 

3.  Stiftungen  oder  unsichtbare  juristische  Personen.  Diese  kommen  erst 
seit  der  Herrschaft  des  Christenthums  in  grosser  Ausdehnung  und  Mannigfal- 
tigkeit vor,  und  wurden  mit  vieler  Begünstigung  behandelt.  Einen  gemeinsa- 
men Namen  gibt  es  für  sie  in  den  Rcchtsquellen  nicht;  erst  die  Neueren  nennen 
sie  pia  corpora.  Beispiele  s.  in  /.  23.  C.  de  ss.  eccles.  (1,  2.)  L  35.  /.  46.  C.  de 
episc.  et  cler.  (1,  3.) 5  (Gotteshäuser,  Klöster,  Waisenhäuser,  Findelhäuser, 
Krankenhäuser  und  andere  Verpflegungs-Anstalten.) 

Wie  die  christlichen  Kaiser  durch  leichte  Anerkennung  der  juristischen 
Persönlichkeit  solche  Stiftungen  unterstützten,  sehe  man  z.  B.  in  /.  24.  C.  de 
episc.  (1,  3.)  I.  49.  eod.  I.  4(5.  eod. 

Ebenso  das  canonischc  Recht,  indem  es  das  Vermögen  der  milden  Stif- 
tungen unter  den  allgemeinen  Begriff  des  Kirchengutes  (bona  ecclesiastica) 
stellte,  dasselbe  dadurch  unter  die  Aufsicht  der  Kirchenoberen  setzte,  und  ihm 
die  Privilegien  des  Kirchengutes  verschaffte,  ohne  aber  die  individuelle  juristi- 
sche Persönlichkeit  aufzuheben. 

In  der  neueren  Zeit  hat  sich  nun  die  Grundansieht  betreffs  der  Stiftungen 
nicht  verändert,  die  Stiftungen  selbst  sind  nur  viel  mannigfaltiger  geworden, 

2  /.  1.  §.  1.  quod  cui.  unt'v.  (3,  4.)  der  Diöcesan-Kirche  (Bischof)  zuzuschreiben. 

3  Früher  dachte  man  sich  die  einzelnen  Und  diese  Meinung  hat  von  derältesten  christ- 
Götter,  Tempel  u.  s.  w.  als  bis  auf  einen  liehen  Zeit  bis  auf  diese  Tage  ihre  Vertheidiger 
gewissen  Grad  vermögensfähig,  und  der  Got-  gefunden.  Allein  sie  istzum  Glück  schon  durck 
tesdienst,  die  Wohlthätigkeit  war  mehr  durch  eine  Constitution  Justinian's  [/.  26.  C.  iet*. 
den  Staat,  die  Städte  u.  dgl.  vermittelt.  eccles.  (1,  2.)]  widerlegt,  und  es  ist  seither 

Als  nun  unter  den  christlichen  Kaisern  die  nichts  geschehen ,  was  sie  wieder  aufrecht  ge- 
kirchlichen Institute  als  juristische  Person  auf-  stellt  hätte.  Die  juristische  Persönlichkeit  soll 
traten,  so  zeigte  sich  sogleich  die  Universalität  zunächst  in  die  individuelle  Kirchgemeinde 
der  christlichen  Kirche  im  Gegensatz  der  Indi-  gesetzt  werden.  Und  dieser  wohlthätigen  An- 
vidualität  der  heidnischen  Gottheiten.  Diese  sieht,  welche  im  katholischen  wie  im  protestan- 
konnten einzeln  Vermögen  haben,  sogar  nach  tischen  Kirchenrecht  festgehalten  werden 
localer  Personifikation  (Iupiter  Corinthius  muss,  kam  in  der  byzantinischen  Zeit  ganz  ge- 
u.  dgl.).  "Wie  nun  wenn  die  (Jottheit  der  Chri-  wiss  auch  die  aus  dem  Heidenthum  überkom- 
sten,  oder  Jesus  Christus,  oder  ein  Erzengel,  mene  Individualisirung  der  Gottheit  in  den 
oder  ein  Märtyrer  z.  B.  zum  Erben  eingesetzt  Volksvorstellungen  wesentlich  zu  Hülfe ;  denn 
wurde,  wohin  war  hier  die  juristische  Person-  wie  es  einen  Jupiter  von  Korinth  gegeben 
lichkeit  zu  versetzen?  Die  Einheit  der  christ-  hatte,  so  gab  es  auch  einen  Jesus  oder  Paullus 
liehen  Kirche  führte  leicht  darauf,  auch  die  von  Korinth.  Man  sehe  nur  wie  in  Italien,  be- 
Vermögensverhältnisse  auf  diese  Einheit  zu  sonders  in  Sicilien ,  einzelne  Apostel  und  Hei- 
beziehen,  und  so  alle  derartigen  Erwerbungen  lige  geradezu  und  ganz  örtlich  einzelnen  (iöt- 
entweder  der  gesammten  christlichen  Kirche  tern  in  ihren  Wohnsitz  succedirt  haben, 
und  ihrem  sichtbaren  Oberhaupt  oder  doch 
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und  haben  sich  anstatt  bloss  auf  Milderung  der  Armuth  seit  dem  Mittelalter 
auch  auf  Befriedigung  geistiger  Bedürfnisse  der  verschiedensten  Art  gerichtet. 
(Unterrichtsanstalten,  Kunstanstalten,  Bibliotheken,  Museen  und  andere  Samm- 
langen und  dergleichen.)  Schon  dadurch  ist  die  Beziehung  der  Kirche  zu  den 
Stiftungen  wesentlich  zurück  getreten,  und  hat  zum  grossen  Theile  derjenigen 
des  Staates  Raum  geben  müssen. 

Heute  aber  ist  die  juristische  Person  wesentlich  vor  der  Römischen  aus- 
gezeichnet. Während  nämlich  bei  den  Römern  die  juristische  Person  zu  der 
gemeinen  societas  im  Gegensatz  stand  in  den  vier  Punkten  des  Mittels,  des 
Zweckes,  der  Verwaltung  und  Beherrschung,  und  endlich  der  Verwendung, 
und  während  der  Gegensatz  auf  all  diesen  vier  Punkten  gleichmässig  festge- 
halten wurde,  so  haben  sich  in  der  neueren  Zeit  alle  möglichen  Mischungen 
dieser  Elemente  gebildet,  und  den  schroffen  Gegensatz  vollständig  ausgeglichen. 
Wir  haben  corporative  Sozietäten  und  Corporationen,  die  in  dem  einen  oder 
anderen  der  vier  Punkte  den  Charakter  der  Societät  tragen. 

§.  36. 

b.  Fiscus  und  Stationes  fisci. 

Dt  iure  fisci  Dig.  (49,  14),  Cod.  (10, 1);  Paulu*  de  iure  fisci  et  pnpvli  5, 12;  Fragm.  Veron.  de  iure  fisci. 

Unterbotener  Sehnldverh.  I,  8-  257.  Pafendorff  III,  79.  v.  Kampts  Jahrb.  LH,  S.  21.  72—75.  Bor- 
namann Pr.  CIy.R.  I,  8.  98.  f.  Koch  Pr.  Prlv.  R.  I,  9.  60.  Entacheldungcn  des  Preiwa.  Obertribu- 
nalsXX.  8.  19—28.  Prijnd.  2242.  Plenar-Beachloaa  vom  21.  Oct.  1850.  L.  Hertel  da«  ■tandcahorrltehe 
Pitcnsrecht,  im  Clv.  Area.  VII,  14.  (Keller)  die  Baseler  Theilnngaaachc  8.  46 — 67.  Heimbach  In 
Wel»ko  Rechtslcxik.  a.  v.  Placua.  Arndt«  §.47.  Böcking  t-  «5.  (Qrdr.  J.  45.)  QlUok  XV,  ».  982. 
GOachonS-66.  Kieralff  8.  153.  f.  Mühlenbrach  J.  202.  Pachtaf.  26.  Savigny  n,  (ff.  88.  101. 

Der  Fiscus  stellt  die  ökonomische  Persönlichkeit  des  Staates  dar.  Bei 
den  Römern  war  es  das  Aerarium  Populi.  Diesem  wurde  unter  August  der 
Fiscus  Caesaris  (nebst  dem  besonderen  Aerarium  militare)  an  die  Seite  gesetzt, 
der  Macht  nach  gleichsam  als  Privatkasse  des  Kaisers,  dagegen  nach  Quellen 
und  Verwendung  Staatskasse.  Diese  verschlang  allmäfig  das  Aerarium  populi, 
welches  zuletzt  die  blosse  Stadtkasse  von  Rom  wurde,  gleichwie  überhaupt  die 
Monarchie  die  Republik  verschlang. 

Unter  den  christlichen  Kaisern  unterschied  man  von  dem  Fiscus  dann 
noch  das  Vermögen  des  Kaisers  und  der  Kaiserin,  doch  so,  dass  mehrere 
Attribute  des  Fiscus  darauf  übertragen  wurden. 

In  allen  diesen  verschiedenen  Erscheinungen  ist  der  Fiscus  unter  allen 
juristischen  Personen  diejenige,  deren  Persönlichkeit  und  Rechtsfähigkeit  von 
jeher  am  unbedingtesten  anerkannt  wurde.  Von  dem  Populus  Romanus  ging 
ja  alles  Recht  aus;  seinem  aerarium  konnte  daher  die  Möglichkeit  des  Erwerbes 
in  keiner  Beziehung  abgehen. 

Die  mannigfaltigen  Privilegien,  welche  dem  Fiscus  im  Privatrecht  zu- 
stehen, gehören  in  den  besonderen  Theil.  Daneben  die  vielbestrittcne  1.  10. 
h.  t.  mit  dem  „In  dubio  contra  ßscum."1 

Von  mehr  untergeordneter  Bedeutung  ist  es,  dass  in  neuerer  Zeit  nicht 

1  [Modestin.]:  Non  puto  delinquere  eum,  qui  in  dubüs  quaestionibua  contra  fiscum  fa- 
ule re«ponderit. 

».  Kbllkk,  Pandekten.  5 

i 
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allein  die  Verwaltung  des  Fiscus  nach  den  verschiedenen  Ressorts  der  Staats- 
verwaltung in  verschiedene  Abtheilungen  getheilt,  sondern  auch  diesen  ver- 
schiedenen Stationes  fisci  anscheinend  selbstständige  juristische  Persönlichkeit 
verliehen  worden  ist.  Es  äussert  dies  namentlich  darin  eine  gewisse  Wirk- 
samkeit, dass,  wer  an  die  eine  Statio  schuldig  ist,  nicht  compensiren  kann  mit 
dem,  was  er  von  einer  anderen  zu  lordern  hat.* 

Durchdringend  und  absolut  ist  indess  diese  Personifikation  der  Stationes 
fisci  durchaus  nicht,  und  man  würde  sie  z.  B.  gewiss  nicht  für  legitimirt  hal- 
ten, gegen  einander  einen  Process  zu  führen.3 


*  /.  1.  C.  decompens.  (4,  31.)  \Anl<min.\:  Et 
Scnatus  censuit  et  saepe  rescriptum  est,  com- 
pensatio™ in  caussa  tiscali  ita  demum  locura 
esse,  si  eadem  statio  quid  debeat  quae  petit 
Atque  hoc  iuris  propter  confusionem  diuerso- 
rura  officiorum  tenaciter  seruandum  est.  Si 
quid  autem  tibi  ex  ea  statione,  cuius  mentio- 
nemfecisti,  deberi  eonstiterit ,  quam  primum 
reeipies.  Dabei  wird  also  die  Ordnung  des 
Rechnungswesens  ausdrücklich  als  Grund 
aufgeführt.  Vgl.  /.  2.  §.  4.  de  adm,  rcr.  (.jO,  8.) 

3  Vgl.  besonders  /.  1.  C.  de  solul.  (8.  43.) 
\A!e.r.\:  Liberari  fideiussores,  quoties  fiscus 
tarn  debitori  quam  creditori,  licet  diuersis  sta- 
tionibus,  succedit,  ius  certum  est.  Quod  et  in 
tua  persona  procuratores  mei  custodienL  (a. 
233.)  Vgl.  /.  1.  C.  nefisc.  rem.  (10,  5): 

Ueberhaupt  ist  diese  Scheidung  mehr  parti- 
culär  als  gemeinrechtlich  ausgebildet  ,  aber  in* 
ihren  Grundzügen  wenigstens  gerade  zufolge 
der  Uebereinstimmung  der  Farticularrechte 
als  gemeines  Recht  anzusehen. 

Jene  Frage  der  absoluten  oder  bloss  relati- 
ven Persönlichkeit  der  Stationes  ist  in  der 
Praxis  in  folgenden  Anwendungen  zur  Sprache 
gekommen. 

n)  Dem  Kloster  Kentrop  stand  für  das 
Grundstück  x.  ein  Schafhütungsrecht  zu  auf 
dem  Grundstück  z.,  welches  jetzt  von  dem 
Preuss.  Militairtiscus  als  Exercirplatz  benutzt 
wird.  Im  Jahre  1S08  wurde  jenes  Kloster  säcu- 
larisirt,  und  das  fragliche  Grundstück  x.  fiel 
jetzt  an  den  Geistlichenfiscus,  welcher  es  spä- 
ter an  einen  Privatmann  Vorster  verkaufte. 
Von  diesem  wird  jetzt  die  Servitut  gegen  den 
Militärfiscus  geltend  gemacht. 

Quaer. :  Hat  die  Servitut  bei  der  Säculari- 
sation  ohne  Confusion  fortbestanden,  resp.  der 
Ersitzungsbesitz  fortgedauert? 

Der  zweite  Senat  des  Ober-Tribunals  hat  im 
Jahre  1838  (Praeiud.  N.  514.)  diese  Frage  be- 
jaht und  die  erwerbende  Verjährung  als  am 
1.  Jan.  1810  vollendet  angenommen. 


b)  Auf  dem  Beecker  Weerd,  einer  Halbinsel 
unterhalb  Ruhrort  am  rechten  Rheinufer,  be- 
sass  der  Preuss.  Domänenfiscus  mehrere  Be- 
sitzungen, welche  später  auf  den  Herzog  von 
Aremberg  übergingen.  Diese  wurden  nebst 
anderen  Gütern  durch  einen  Deich  geschützt, 
welcher  von  dem  Preuss.  Wasserbaufiscus  er- 
baut und  unterhalten  worden  ist.  Fast  alle 
diese  Handlungen  fallen  in  die  Zeit,  als  der 
Domänenfiscus  noch  Eigenthümer  war,  und 
nur  durch  Hinzurechnung  dieser  Zeit  zu  der 
Besitzeszeit  des  jetzigen  Eigenthümers  kann 
die  Dauer  einer  Verjährunghergestellt  werden. 

Kann  der  jetzige  Eigenthümer,  welcher  diese 
erwerbende  Verjährung  behauptet,  sich  in  sei- 
nem jetzigen  Process  gegen  den  Wasserbau- 
fiscus jene  Besitzeszeit  seines  Vorgängers,  des 
Domänenfiscus  zurechnen? 

Der  dritte  Senat  des  Ober-Tribunals  und 
mit  ihm  das  Plenum  haben  diese  Frage  ganz 
neuerlich  verneint. 

Bei  der  Entscheidung  von  1838  waltete  der 
Gedanke  vor,  dass  jeder  fiscalischen  Station 
selhstständige  Persönlichkeit  inwohne,  und 
dass  ihre  Mehrheitzusammen  nur  eine  Person 
ausmache.  Das  Staatsvermögen,  soheisstesin 
den  Entscheidungsgründen,  werde  zwar  unter 
der  allgemeinen  Benennung  Fiscus  personifi- 
cirt,  im  privatrechtlichen  Verkehr  aber  durch 
verschiedene  getrennte  fiscalische  Behörden 
vertreten,  die  sich  in  der  Staatsverwaltung  nach 
den  verschiedenen  Ministerien  verzweigen, 
und,  wie  diese,  ihren  abgesonderten  Wirkungs- 
kreis haben.  Die  Erwerbungen,  Veräusserun- 
gen  oder  Verluste  am  fiscalischen  Eigenthum 
bei  einem  Ministerium  berührten  daher  nicht 
die  Rechte  und  Verpflichtungen  eines  anderen, 
dabei  nicht  zugezogenen,  bezüglich  des  von 
diesem  ressortirenden  Staatsvermögens,  zumal 
wenn  von  Grundeigenthum  und  den  demselben 
anklebenden  Rechten  die  Rede  sei. 

In  den  Motiven  der  Entscheidung  von  1830 
dagegen  richtig  ausgeführt  (Homeyer), 
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§.  37. 

C.  Umfang  der  Rechtsfähigkeit. 

Elvert  Ton  der  testamentarischen  Erbfähigkeit,  insbesondere  juristischer  Personen.  Güttingen  1837. 
Mfihlanbruch  BcurtheUung  des  Städel'schen  Becrbnngifalles.  Halle  1828.  (Zu  beiden:  Zimmern  in 
Schenrl"«  Jahrb.  VII.  8.  253—80.)  N  ort  hoff  die  Gültiirkolt,  der  Erbeinsetzung  einer  su  errichtenden  mil- 
den Stiftung.  Göttingen  1833.  Ueber  das  Rochtsvcrhllltniss  bei  Natzungen  der  Einzelnen  am  Corpora- 
tionsgutu.  dgl.  (s.  g.  KHmmerei-  oder  Biirgervermögcn,  Holzgaben  n. s.  w.) :  Savlgny  II,  8.  288.  KOt- 
timann  Dorfgerechtigkeiten,  In  den  Mon.  Chron.  f.  ZUrch.  R.Pfl.  V,  8.  213.  (Keller)  das  Gcmcinde- 
bQrgcrreeht  und  die  Gemeindenatzungen  das.  VII,  S.l— 13.  u.  8.  177-94.  XII.  S.  1-16.  n.  8.  100-18. 
Th  ui«kon  Frle  dr.  Sachse  dlo  Matzungsrechte  der  Bürger  am  Gemeindegute  in  dorn  Grossh.  Sachsen- 


Was  die  Rechtsfähigkeit  der  juristischen  Personen  im  Einzelnen  betrifft, 
so  ist  zu  bemerken: 

L  Bei  dem  Eigenthum  der  juristischen  Personen  wird  es  allgemein  und 
in  speciellcn  Anwendungen  recht  unzweideutig  ausgesprochen,  dass  das  Recht 

dass  jedenfalls  die  einheitliche  Persönlichkeit  keit  der  Stationes  durchaus  ausgeschlossen 

des  Fiscus  als  das  ursprüngliche  anzuerkennen,  werde,  indem  gemäss  derselben  der  Bürge  frei 

und  daher,  eheman  die  Trennung  desselben  in  werde,  wenn  verschiedene  Stationen  den  Cro- 

die  Persönlichkeiten  der  einzelnen  Stationen  ditor  und  den  Debitor  beerben, 

annehme,  erst  nachzuweisen  wäre,  aufweichem  Dass  demnach  dieser  Satz,  betreffend  die 

Wege  diese  eingetreten  sei;  —  Ausschliessung  dcrCompensation,  nur  eine  ver- 

dass  ferner  aus  den  Quellen  des  Römischen  einzelte  Ausnahmebestimmung  in  Folge  äus- 

Rechtes  zwar  wohl  ersichtlich ,  wie  der  Fiscus  serlicher  Convenienz  ausmache,  und  darin  nicht 


als  das  in  der  Hand  des  Kaisers  vereinigte  das  Princip  zu  finden  sei,  wie  Untcrholzner, 
Staatsvermögen  (nach  Wegfall  der  Theilung  Schuldverhältnissel.  p.554.  andeute,  dass end- 
zwischen  aerarium  und  fiscus)  von  verschie-  lieh  auch  bei  Abfassung  des  Preuss.  Land- 
denen  stationes  aus  verwaltet  worden,  wo-  rechts  sowohl  Suarez  als  der  Grosskanzlcr 
bei  statio  theils  die  loci,  in  quibus  nfficiaUs  von Carmer  sichsosehrzur Anerkennung  der 
mseeptores  consistunt  suseipiendis  tributis  et  an-  Einheit  des  Fiscus  hinneigten,  dass  sie  gerne 
nnniß,  theils  die  Behörden ,  die  corpara  eorum,  selbst  die  Ausnahme  wegen  der  Compensation 
q>ri  in  singula  reginne  fixeulibus  negotii*  prospi-  hätten  fallen  lassen,  wogegen  das  Generaldircc- 
ciuni,  bedeutet;  dass  aber  nirgends  ersichtlich,  torium  empfahl,  dieseAusnahme  (es  selbst  legte 
wie  der  Fiscus  nach  den  Stationen  sich  in  ver-  zwar  den  Satz  unter,  dass  jede  Kasse  eine  für 
sebiedene  Persönlichkeiten  spalte;  —  sich  bestehende  moralische  Person  ausmache) 
dass  insbesondere  eine  solche  Spaltung  aus  als  ein  ius  singulare  fisci  in  der  Lehre  von  der 
der  ausgeschlossenen  Compensation  (d.  I.  1),  Compensation  vorzumerken.  Kamptz  Jahrb. 
welche  um  der  Ordnung  des  Rechnungswesens  LH.  p.  21.  72 — 75.  Wonach  denn  schliesslich 
willen  beliebt  worden,  noch  gar  nicht  folge,  im  LandrechtTh.  I. Tit.  16.  §.  368.  f.  die  ge- 
zumal  es  auch  unter  Privatleuten  vorkommen  dachte  Ausnahme  für  die  Compensation  ganz 
könne,  dass  ein  Schuldner  seine  Verbindlich-  im  Sinne  des  Römischen  Rechtes  angenommen 
keit  etwa  an  die  Modalität  knüpfe,  dass  die  wurde.    Vgl.  das.  §§.  343.  346.    Demnach  sei 
Zahlung  nur  an  dem  bestimmten  Orte,  durch  schon  Born  emann,Civ.R.  1.99,  und  vollends 
'  den  bestimmten  Verwalter  geschehen  »olle,  Thon e  Handbuch  I,  422,  Koch  Privatrecht  I. 
so  dass  an  irgend  einem  anderen  Orte  weder  §.  60.  in  Anerkennung  der  Stationen  als  ge- 
Zahlung  noch  Aufrechnung  Statt  finde,  wo-  trennter  Personen  viel  zu  weit  gegangen. 
nachPufendorff  Abth.HI.  79.  ganz  bezeich-  Dass,  wenn  der  Fiscus  seine  Vermögens- 
nend  sage:  Stationes  igitur  omnes  fisco  conti-  angelegenheiten  durch  verschiedene  Verwal- 
iwitvr,  eoque  de/eruntur  uix  aliter  quam  riuuli  ter  besorgen  lasse,  daraus  gar  nicht  folge,  es 
in  maiorem  fluuium  defluunt.  Neque  alia  earum  seien  nun  diese  Verwalter  die  berechtigten 
ratio  intelligitur ,  quam  si  quin  mercalor  plures  Subjcctc  des  Vermögens  selbst  geworden,  und 
intütores  et  tabernas  habeat.  aus  dem  Staatsvermögen  ebenso  viele  ge- 
mäss durch  d.  I.  2.  die  getrennte  Persönlich-  trennte  Vermögen. 

5* 
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sich  auf  die  Einheit,  die  Idee,  die  Abstraction  bezieht,  und  den  Einzelnen  gar 
nicht,  auch  nicht  etwa  zu  einer  Quote  zusteht,1 

Diese  Ansicht  ist  auch  da  festzuhalten,  wo  etwa  das  Grundeigcnthum  von 
Corporationcn  nicht  ausschliesslich  für  die  Zwecke  der  Corporationen  benutzt 
wird,  sondern  ganz  oder  theil weise  für  die  Zwecke  der  einzelnen  Mitglieder, 
sei  es,  dass  diese  unmittelbar  den  Nutzen  ziehen  (wie  Nutzniesser  mit  oder 
ohne  Abgabe),  sei  es,  dass  die  Verwaltung  bei  den  Corporationen  bleibt,  und 
statutgcmä88  eine  gewisse  Abrechnung  jährlicher  Gaben  und  dergleichen  an 


Dass,  ■wenn  Koch  Privatrecht  I.  §.  60.  an- 
führe, es  können  doch  die  einzelnen  Stationen 
mit  einander  Vertrage  schliessen ,  —  nicht  zu- 
gegeben werden  könne,  dass  solche  Verträge  in 
Ermanglung  wirklich  geschiedener  Persönlich- 
keiten irgendwelche  rechtliche  Bedeutung  ha- 
ben oder  gar  zu  einer  subjectiv  legitimirten 
Klage  führen  könnten;  —  ebenso  wenig  als 
wenn  ein  und  derselbe  Kaufmann  mehrere 
Comptoire  oder  Etablissements  an  verschiede- 
nen Orten  hält,  welche  nicht  bloss  besondere 
Kasse  führen,  sondern  auch  ( leldgeschäfte  mit 
einander  eingehen,  Wechel  aufeinander  ziehen 
u.  dergl.,  oder  wenn  ein  Kaufmann  dem  Einen 
seiner  Angestellten  seine  Kasse,  dem  Anderen 
sein  Kaffeelager  zu  verwalten  gibt,  oder  wenn 
jemand  doppelte  Buchhaltung  führt,  und  darin 
jede  seiner  Functionen  und  Stellungen  perso- 
nificirt  (Kaffee-,  Kassen-,  Haushalts -Conto 
u.  s.  w.);  oder  eine  Hausfrau  verschiedene 
Kassen  (Hauswirthschafts-,  Almosen-,  Spiel- 
Kasse),  die  sie  einander  borgen  liisst. 

Dass  demnach  auch  in  der  Abtretung  der 
formell  von  einer  Station  der  anderen  einge- 
räumten Forderung  nicht  sowohl  die  Cession 
eines  schon  vorhandenen  Hechtes  als  vielmehr 
die  erste  Begründung  einer  Forderung  liege, 
die  erst  dadurch  zur  Wirksamkeit  kommen 
könne,  dass  dieser  Dritte  ein  vom  Staate 
verschiedenes  Hechtssubject  sei. 

Dass,  wenn  Koch  a.  a.  O.  bemerke,  eine 
solche  Personificirung  der  einzelnen  Stationen 
stehe  in  derBefugniss  des  Staates,  doch  immer 
erst  gefragt  werden  müsse,  ob  derselbe  von  die- 
ser Bcfugniss  wirklich  Gebrauch  gemacht  und 
einen  solchen  Willen  manifestirt  habe,  wie 
denn  dieses  bei  der  Preuss.  Bank,  seit  dabei 
Privat-Theilnehmer  zugelassen  wurden,  wirk- 
lich der  Fall  gewesen  sei,  sonst  aber  nicht  ;  — 

Dass,  wenn  diese  Personalität  der  einzelnen 
Stationen  Statt  fände,  es  sich  dann  fragen 
würde,  ob  jetzt  daneben  auch  noch  eine  (ie- 
aammtperson  des  Fiscus  bestehe,  oder  ob  die- 
selbe in  den  einzelnen  Persönlichkeiten  der 


Stationen  untergegangen  sei ;  dass  aber  dann 
erst  ein  schwer  zu  fassendes  Verhältniss  her- 
vorginge, Eigenth um  Mehrerer  in  solidum  in 
einer  sonst  unbekannten  Art; 

Dass  jedoch  bei  der  letzteren  Annahme  die 
Einheit  des  Staates  in  ökonomischer  Bezie- 
hung geradezu  aufhören,  und  dadurch  die 
Einheit  der  Staatsgewalt  wesentlich  gefährdet 
würde,  wie  dieses  die  geschichtlichen  Beispiele 
des  Römischen  aerarium  und  fiscus  und  die 
deutschen  Kammerk  assen  und  Landeskassen 
(zwischen  Landesherrn  und  Ständen  geschie- 
den) zeigen,  welche  letztere  allerdings  ge- 
trennte Personen  waren ,  verschiedene  Credi- 
toren  und  Debitoren  hatten,  und  mit  einander 
contrahirten  und  processirten. 

Dass  nach  allem  nur  einFiscus  bestehe,  und 
die  verschiedenen  Behörden,  welche  mit  ge- 
trenntem Wirkungskreis  das  Staatsgut  ver- 
walten, nur  jenen  vertreten  und  einerCentral- 
macht  untergeordnet  seien,  ohne  deren  Geneh- 
migung sie  die  zwischen  ihnen  bestehende 
Abgränzung  nicht  ändern  können;  dass  sie 
also  gegen  einanderweder Rechte  zu  erwerben 
und  aufzugeben,  noch  Verpflichtungen  zu  über- 
nehmen vermögen.  Die  Trennung  der  Sta- 
tionen beruhe  nur  auf  einer  Gliederung  inner- 
halb eines  von  demselben  Willen  beherrschten 
Körpers,  ohne  selbst* tändige,  vor  Gericht  ver- 
folgbare Stellung  der  einzelnen  Glieder  gegen 
einander. 

1  /.  6.  §.  1.  de  dittis.  rer.  (1,  8.)  [Mardan.]  : 
Uniuersitatissunt,  non  singulorum,  ueluti  quae 
in  ciuitatibus  sunt  theatra  et  stadia  et  Bimilia 
et  si  qua  alia  sunt  communia  ciuitatum.  Ideo- 
que  nec  seruus  communis  ciuitatis  singulorum 
pro  parte  intelligitur,  sed  uniuersitatis ;  et  ideo 
tarn  contra  ciuem  quam  pro  eo  posse  seruum 
ciuitatis  torqueri,  D.  Fratres  rescripserunt. 
Ideo  et  libertus  ciuitatis  non  habet  necease  ue- 
niam  edicti  petere,  si  uocet  in  iuB  aliquem  ex 
ciuibus.  Vgl.  /.  1.  §.  7.  de  quaest.  (48, 18.)  /.  10. 
§.  4.  de  in  itu  uoc.  (2,  4.) 


Digitized  by  Google 


§.  37.  Umfang  der  Rechtsfahigheit. 


Gö 


die  einzelnen  Mitglieder  Statt  findet,  welches  letztere  sich  oft  zu  einer  wahren 
Obligation  zwischen  Corporation  und  Einzelnen  gestaltet,  ohne  die  gesetzge- 
berische Macht  der  Corporationcn  jedoch  zu  beschränken. 

2.  Wenn  eine  juristische  Person  einen  ususfruetus  erwirbt,  so  soll  er 
100  Jahre  dauern;2  —  es  wäre  denn,  dass  die  juristische  Person  selbst  früher 
zu  existiren  aufhörte.3 

3.  Usus  ist  nicht  möglich,  da  er  in  dem  unmittelbaren  persönlichen  Ge- 
brauch besteht,  wohl  aber  alle  Prädial-Servitutcn,  —  als  blosse  Erweiterungen 
des  Eigenthums.4 

4.  Besitz  ist  im  Justinianischen  Rechte  unzweifelhaft  zugelassen.5 

5.  Bei  den  Obligationen6  machen  einzig  die  Verpflichtungen  ex  delicto 
Schwierigkeiten,  was  mit  der  berühmten  Streitfrage  zusammenhängt,  ob  eine 
juristische  Person,  namentlich  eine  Corporation  ein  Verbrechen  begehen  und 
bestraft  werden  könne. 

In  dieser  Beziehung  muss  folgende  Ansicht  Savigny's  (II.  S.  312.)  ge- 
wiss zu  Grunde  gelegt  werden:  Das  ganze  Criminalrccht  hat  zu  thun  mit  dein 
natürlichen  Menschen,  als  einem  denkenden,  wollenden,  fühlenden  Wesen. 
Die  juristische  Person  ist  aber  kein  solches,  und  liegt  also  ganz  ausser  dem 
Bereich  des  Criminalrechtcs.  Ihr  wirksames  (reales)  Dasein  als  Vermögens- 
subject  beruht  auf  dem  vertretenden  Wdlcn  bestimmter  einzelner  Mensehen, 
der  ihr,  in  Folge  einer  Fiction,  als  ihr  eigener  Wille  angerechnet  wird.  Eine 
solche  Vertretung  aber  ohne  eigenes  Wollen  kaim  nur  im  Civilrcchtc,  nie  im 
Criminalrechte  anerkannt  und  mit  Folgen  verbunden  werden. 

Wo  also  ein  Verbrechen  der  juristischen  Person  zur  Sprache  kommt,  da 
ist  es  stets  eigenes  Verbrechen  ihrer  Stellvertreter,  das  heisst  ihrer  Mitglieder  und 
dergleichen,  und  auch  der  Gesichtspunkt  der  Strafe  muss  bei  der  juristischen 
Person  wegfallen,  nach  dem  Grundprincip  des  Criminalrcchtes :  Identität  des 
Verbrechers  und  des  Bestraften. 

Jedes  wahre  Delict  setzt  dolus  oder  culpa  voraus,  also  Gesinnung  und 
Zurechnung,  was  der  juristischen  Person  fehlt,  wie  dem  Unmündigen  und  , 
Wahnsinnigen.    Wohl  kann  hingegen  bei  Contractverhältnissen  der  juristi- 
schen Person  der  dolus  oder  die  culpa  ihres  Stellvertreters  in  Betrachtung 
kommen,  denn  diese  bewirkt  natürlich  eine  Modification  der  Haupt-Obligation, 
welche  auch  der  juristischen  Person  durch  ihren  Stellvertreter  nicht  besser 
erworben  werden  kann,  als  der  Stellvertreter  beim  Erwerbe  sie  gemaeht  und 
gestaltet  hat;  wobei  wieder  die  Gesinnung  der  juristischen  Person  völlig  gleich- 
gültig ist.  Ebenso  kann  in  so  fern  eine  indireetc  Wirkung  des  Delictes  für  die 
juristische  Person  Statt  finden,  als  der  eigentlichen  obligatio  ex  delicto  eine 
obligatio  ex  re,  das  heisst  ex  eo  quod  ad  aliquem  perueuit,  parallel  geht.7 

*  /.  56.  de  tJufr.  (7,  1.)  /.  8.  de  u$.  et  itf.       ■  J.  11.  §■  1.  de  usur.  (22,  1.)  /.  5.  §.  7-9.  de 
(33,  2.)  pec.  constit.  (15,  5.)  I.  27.  de  reb.  cred.  (12,  1.) 

5  /.  21.  quib.  mofl.  us.  (7, 4.)  /.  9.  quod  cui.  uniu.  (3,  4.) 

*  1. 12.  de  sentit.  (8,  1.)  7  In  Z.  9.  §.  1.  quod  met.  cau*sa  (4,  2.)  wird 
5  /.  2.  de  acq.  uel  am.  po.  (41,  2.)  /.  7.  §.  3.    die  Möglichkeit  vorausgesetzt,  dass  populus, 

alextäb.  (10,  4.)  Ueber  ältere  Bedenken  vgl.  curia,  collegium  oder  corpus  eine  uis  ausübe. 
/.  1.  §.  22.  de  acq.  uel  am.  po.  (41, 2.)  Vgl.  §.  3.  ib.,  siehe  dagegen  /.  15.  §.  1.  de  dolo 
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6.  Auch  im  Actioncnrechte  ist  die  Rechtsfähigkeit  der  juristischen  Person 
anerkannt.    Sic  kann  klagend  auftreten  und  verklagt  werden.8 

7.  Mit  dem  meisten  Widerstreben  und  nur  sehr  allmälig  wurde  die  Rechts- 
fähigkeit der  juristischen  Personen  im  Erbrechte  zugelassen.  Fest  steht  sie 
im  Allgemeinen  nur  für  Legate  und  die  sich  an  dieselben  anschliessenden 
Fideicommissc.9 

Allein  zur  Zeit  der  christlichen  Kaiser  trat  für  pia  corpora  (kirchliche 
Stiftungen  im  weitesten  Sinne)  die  Regel  ein,  dass  ihnen  Erbschaften  und  Le- 
gate auf  die  freiestc  "Weise  sollten  zugewendet  werden  können.  Selbst  die 
Unfähigkeit  der  incertae  personac  sollte  nicht  mehr  hinderlich  sein  für  Verfü- 
gungen zu  frommen  und  milden  Zwecken.10 

Das  canonisehc  Recht  hat  diese  günstigen  Bestimmungen  nicht  bloss  be- 
stätigt, sondern  die  Testamente  solchen  Inhaltes  auch  noch  von  manchen  sonst 
geltenden  gesetzlichen  Beschränkungen  befreit  und  dadurch  noch  mehr  erleichtert. 

Neuere  Gesetzgebungen,  welche  den  Erwerb  in  todte  Hand  wieder  be- 
schränkten, sind  von  particulärcr  Wirksamkeit  und  nicht  gemeinrechtlich. 

§.  38. 

D.   Handlungsfähigkeit.   Vertretung.  Organisation. 

Oberaufsicht. 

(Uniuersitas  ordinata,  inordiuata.  Syndicat) 

Ihij.  Quod  tuin,cunque  uni*er*itati*  nomine  uel  cenira  ram  agatnr\3.4) ;  de  deerrtit  ab  ordine  faciendi*  (50,9V 
Langt  nn  u.  Kurl  Erurt.  II,  1.  2.  4.  5.  Linde  Uber  Gebrauch  und  Ableistung  de«  Schiedseide*  von  reo- 
ralUchcn  Personen,  im  Civ.  Arch.  X,  1.  L.A.  Warnkönig  Erwirbt  eine  uniueraius  den  für  sie  ergriffe- 
,  Bi-.ltz  auch  ohne  ihren  Willen?  im  Civ.  Arch.  XX,  13.  Gl  ilck.  V,  §§.  405-11.  891. 


Jede  juristische  Person  ist  als  solche  handlungsunfähig.  Das  liegt  noth- 
wendijj  in  ihrer  bloss  idealen  Existenz,  denn  Handlungen  setzen  ein  denkendes 
und  wollendes  AVcscn  voraus,  nicht  eine  blosse  Abstraction. 

Diese  Handlungsunfähigkeit  muss  also  ersetzt  werden  durch  eine  Vertre- 
tung,  ähnlich  der  Vormundschaft  bei  einem  handlungsunfähigen  Menschen. 
Es  müssen  einzelne  Menschen  ausgcmittelt  werden,  welche  als  Geschäftsführer 
und  Vertreter  für  die  juristische  Person  handeln  können. 

(4,  3.)  /.  4.  de  ui  (43,  16.)  A'nu.  Majoriani  tit.    Aurea  bullac.  15.  §.  4.  Landfriede  v.  1548. 

7,  §.11.  (Hugo  p.  1386):  Nunquam  curiac  a  Tit.  2.  14.  29,  §.  4.  K.G.O.  v.  1555. II,  10,  §.1: 
prouinciarum  rectoribus  generali  condemna-  (Jeldstrafen  und  Verlust  von  Freiheiten  und 
tione  muletentur,  cum  utique  hoc  et  aequitas  Privilegien  wegen  Land friedensbruch ,  Confö- 
suadeat  et  regula  iuris  antiqui,  ut  noxa  tantum  deration  oder  Conspiration  gegen  das  Reich, 
caput  sequatur,  ne  propter  unius  fortasse  de-  Gesterding  vom  Verbrechen  derGemeinhei- 
lictum  alii  dispendiis  aflligantur.  Varro  de  LI.    ten,  in  Ausbeute  II,  N.  11,2.  Vangerow  §.55. 

8,  41.  8  /.  7.  pr.  u.  w.  quod  cuiuxr.  tim'u.  (3,  4.) 
Ueber  neuere  Abweichungen  im  Strafrecht       9  Vgl.  Ulp.  22,  5;  6,  24.  28.  Plin.  ep.  5,  7. 

vgl.  Auth.  Frid.  Item  nulla  und  Item  quaecun-  un.  de  lib.  uniu.  (38,  3.)  /.  3.  §.  4.  debo.po.  (37, 
que  C.  de  epuc.  et  der.  (1,  3):  Kaiserlicher  1.)  /.  117.  /.  122.  pr.  I.  73.  §.  1.  de  legal.  1°- 
Bann  gegen  Gemeinden  für  Erpressungen  von  (30.)  /.  20.  de  reb.  dub.  (34,  5.)  /.  26.  /.  27.  pr. 
der  Kirche,  c.  5.  in  Tito.  <fc  „enlt  Cxcomm.  (5,    ad  SC.  Trcb.  (36,  1.) 

11.)  c.  4.  in  T/to.  de  censib.  (3,  20):  Kir-       w  l.  1.  26.  C.  de  m.  eccles.  (1,  2.)  /.  24.  49.  C. 
chenbann  für  denselben  Fall,  erst  ausgeschlos-    de  episc.  et  der.  (1,  3.) 
gegen  Corporationen ,  dann  zugelassen. 
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Bei  der  Corporation  bieten  sich  zu  dieser  Verrichtung  von  selbst  die  ein- 
zelnen Mitglieder  dar.  Diese  bedürfen  nur  einer  Organisation,  welche  es  ilinen 
möglich  macht,  einen  Gesammtwillcn  hervorzubringen,  auszudrücken  und  zu 
vollziehen.  Das  geschieht  nun  gewöhnlich  so,  dass  aus  deu  einzelnen  Mitglie- 
dern eine  berathende  und  beschliessen.de  Versammlung  gebildet  wird  mit  ge- 
nauer Bestimmung  über  die  Zahl  und  Art  der  dazu  gehörenden  Mitglieder, 
über  die  Art  der  Berathung  und  Abstimmung  u.  s.  w.  Daneben  Einzelnbeamte 
für  die  Geschäfte,  welche  individuelle  Thätigkeit  erfordern,  Actorcs,  Syndici, 
Directoren,  Quästoren  und  dergleichen.  Auch  engere  und  weitere  Collegien 
zu  Berathungen  und  Beschlüssen.  Für  diese  Verfassung  darf  nur  ja  nicht  eine 
einförmige  Regel  aufgestellt  oder  envartet  werden.  Es  findet  sich  vielmehr  je 
nach  der  Art  der  Corporation  die  grösste  Verschiedenheit  und  Mannigfaltigkeit. 

Die  Verfassung  kann  mehr  demokratisch  oder  mehr  aristokratisch  sein, 
man  denke  an  gleich  oder  ungleich  berechtigte  Mitglieder  (z.  B.  Vollbauern, 
Kossäthen.)  Sie  kann  auch  monarclüsche  Elemente  enthalten,  und  dies  wieder 
mehr  unmittelbar  demokratisch  oder  mehr  repräsentativ.  Endlich  ist  die  Corpora- 
tion ein  mehr  ausgebildeter  Organismus  oder  ein  mehr  roher  und  einfacher,  für 
mannigfache  Thätigkeit  weniger  gelenkiger.  Aus  letzterer  Differenz  hat  man 
die  besondere,  aber  nicht  sehr  brauchbare  Eintheilung  gebildet  in  vmuersitas 
ordinala  und  inordinata,  z.  B.  Stadtgemeinden,  Universitäten  auf  der  einen, 
Dorfgeroeinden  und  meist  Handwerkszünfte  auf  der  anderen  Seite.  (Mühsame 
Syndicatsvcrhandlungcn  in  Folge  der  dürftigen  Organisation.) 

Gerade  diese  Verschiedenheit  und  Eigenthümlichkeit  der  einzelnen  Arten 
von  Corporationen  haben  die  Körner  darin  anerkannt,  dass  sie  sich  hüteten, 
allgemeine  Bestimmungen  über  die  Verfassung  aller  Corporationen  aufzustellen. 
Was  wir  von  solchen  Bestimmungen  im  Corpus  Iuris  antreffen,  das  bezieht 
eich  ausschliesslich  auf  die  Stadtgemeinden,  für  welche  Folgendes  die  Grund- 
ziige  sind:1 

Alle  Verfügungen  über  die  Angelegenheiten  der  Stadt  (kaiserliche  Gewalt 
vorbehalten)  stehen  bei  dem  ordo  decurionum.  Zu  seinen  Beschlüssen  ist  die 
Anwesenheit  von  zwei  Dritteln  seiner  Mitglieder  erforderlich.2  In  jeder  sol- 
chen Versammlung  entscheidet  das  absolute  Mehr  unter  den  Anwesenden.3 

Daraus  hat  man  in  neuerer  Zeit  ohne  allen  Grund  eine  allgemeine  Regel 
für  alle  Corporationen  gebildet  (mehr  noch  in  der  Praxis  als  in  der  Theorie), 

1  Vgl.  /.  l.  §.  l.  quod  cui.  uniu.  (3,  4.)  [Gm.]:  ad  «um.  (50,  1.)  [Pop.]:  Municipes  intelligun- 

Quibus  autem  permissum  est  corpus  habere  tur  scire  quod  sciant  hi,  quibus  summa  reipu. 

collegii,  societatis siue  cuiusquealterius  eorum  commissa  est.  /.  97.  de  c.  el  d.  (35, 1.)  [Paul,  et 

nomine,  proprium  est,  ad  exemplum  reipublicae  Nerat.] :  Municipibus  si  iuras.*ent  legatum  est : 

reu  communes,  arcam  communem  et  haec  condicio  non  est  impossibilis.  Paullua: 

siue  syndicum,  per  quem,  tamquam  in  quemadmodum  ergo  pareri  potest?  per  eos  ita- 

quod  communitcr  agi  fierique  opor-  que  iurabunt,  per  quos  munieipii  res  geruntur. 

fcat,  agatur  Bat  /. 4.  de  colleg.  (47,22.)  [Gai.] :  Vgl.  d.  Landfrieden  von  1521.  VII,  9. 

«Sodales  sunt  qui  eiusdem  collegii  sunt.  Iiis  -  /.  2.  3.  de  decretü  (50,  9.)  /.  46.  C.  de  decu- 

atitem  potestatem  facit  lex,  pactionem  quam  rion.  (10,  31.) 

uelint  sibi  ferre,  dum  ne  quid  ex  publica  lege  3  /.  46.  cit.  I.  160.  §.  1.  de  r.  i.  (50,  16.)  /.  S. 

corrumpant.  Sed  haec  lex  uidetur  ex  lege  So-  4.  Quod  cui.  umu.  (3, 4.) 
loni«  translata  esse,  nam  illuc  ita  est,  rel.  1. 14. 


Digitized  by  Google 


72 


Erster  TheiL    Drittes  Capitel. 


und  dabei  beging  man  häufig  noch  den  fundamentalen  Irrthum,  die  jeweiligen 
sämmtlichen  Angehörigen  der  Corporation  einzeln  für  die  Corporation  selbst 
zu  nehmen.  Dabei  werden  nicht  allein  die  sichtbaren  Stellvertreter  mit  der 
unsichtbaren  idealen  Person  verwechselt,  sondern  es  wird  auch  vollständig  über- 
sehen die  Möglichkeit  des  Repräsentativ-Vcrhältnisses  (neben  der  Bürgerver- 
sammlung  gibt  es  doch  auch  Bürgervertretung  und  Bürgermeister  und  Rath, 
wie  auch  die  Decurionen  eher  eine  Bürgervertretung  waren),  die  Möglichkeit 
ungleicher  Berechtigung  der  Mitglieder,  das  Verhältniss  der  handlungsun- 
fähigen Angehörigen  der  Gegenwart,  das  Verhältniss  der  Corporation  zu  der 
Vergangenheit  und  Zukunft,  und  die  Oberaufsicht  des  Staates,  welche  bei  den 
juristischen  Personen  unter  mehreren  Gesichtspunkten  durchgängig  begrün- 
det ist. 

Bei  den  Stiftungen  war  zu  diesem  Irrthum  nicht  so  viel  Versuchung,  weil 
hier  keine  sichtbaren  Individuen  sich  darstellen.  Aber  man  darf  eben  nicht 
übersehen,  dass  die  wirkliche  Persönlichkeit  bei  der  Corporation  nicht  weni- 
ger ideal  und  unkörperlich  ist  als  bei  den  Stiftungen. 

Bei  diesen  herrscht  übrigens  kein  Zweifel,  dass  ein  von  dem  Rechtssub- 
ject  selbst  verschiedener  Verwalter  oder  Verwaltungs-Collegium  die  fehlende 
Handlungsfähigkeit  ersetzen  und  zu  diesem  Ende  durch  den  Act  der  Stiftung 
selbst  oder  auf  vormundschaftlichem  Wege  gegeben  sein  muss. 

§•  39. 

E.  Entstehung.  Umgestaltung.  Untergang. 

Thlbaut  über  die  rochtl.  Grunda.  bei  Vcrtbeüung  der  GemclndeMcben,  In  i.  Abh.  No.  18.  Arndtsf.  41— 
47.  Glück  XXXIX.  XL,  §.  1438.  Oöscbcnf.  6S.  Kiernlff  8.  129— 32.  Pucbta M.S5.JW.  Savlgny 
II,  §.  85-103.  SIntenit  §.  15.  Vangerow  |.  56. 

Zur  Entstehung  einer  juristischen  Person  ist  vor  Allem  erforderlich,  und 
zwar  je  nach  dem  Unterschied  zwischen  Corporation  und  Stiftung: 

Die  Begründung  der  Verbindung  unter  einer  Mehrheit  von  Personen  in 
dem  zum  Wesen  einer  juristischen  Person  nothwendigen  Sinne  (wie  oben  an- 
gegeben). Diese  Begründung  kann  durch  Vertrag  oder  ähnliche  Rechtsge- 
schäfte, oder  auch  durch  einen  staatsrechtlichen  Act  (z.  B.  Bildung  einer  Ge- 
meinde) geschehen. 

Der  Act  der  Stiftung,  welcher  durch  die  verschiedensten  Privat -Rechts- 
geschäfte, einseitige  oder  zweiseitige  (Testament,  Schenkung,  Vertrag  jeglicher 
Art),  oder  wieder  durch  eine  Verfügung  der  Staatsgewalt  geschehen  kann  (letz- 
teres z.  B.,  wenn  der  Staat  eine  Universität,  die  bisher  als  blosse"  Staatsanstalt 
bestand,  und  deren  Kosten  unter  den  allgemeinen  Staatsausgaben  figurirten, 
mit  eigenen  Fonds  aussteuert  und  ihre  Mitglieder  bei  der  Verwaltung  be- 
teiligt.) 

Sehr  streitig  ist  nun  aber  die  Frage,  ob  ausser  dem  Angegebenen  auch 
eine  spccielle  Genehmigung  des  Staates  zur  Entstehung  jeder  juristischen 
Person  erforderlich  sei. 

Bejaht  wird  diese  Frage  in  Beziehung  auf  corpora  und  collcgia  ausdrück- 


■ 
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lieh  in  l.  1.  pr.  Quod  cuiusc.  uniu.  (3,4.y  und  in  l  3.  §.  1.  de  collegiatis  (47, 22.) 
und  demgemäss  von  den  meisten  Neueren  in  Beziehung  auf  alle  juristischen  Per- 
sonen, s.  z.  B.  Sintenis  Pand.  §.  15.  Savigny  Syst.  II,  S.  27G — 79,  wo  diese 
Ansicht  mit  juristischen,  staatswirthschaftlichen  und  politischen  Gründen  unter- 
stützt wird. 

Geläugnet  wird  dies  Requisit  unter  Anderen  von  Bescler,  Volksrecht 
S.  173.  ff.,  besonders  mit  Hinsicht  auf  die  deutschen  Genossenschaften  und 
manche  moderne  corporative  Gesellschaften,  welche  ohne  einen  Genehmigungs- 
act  des  Staates  allgemein  als  Corporationen  anerkannt  und  nach  den  Kegeln 
von  diesen  im  Gegensatz  von  einfachen  Societäten  behandelt  werden. 

Puchta  fordert  alternativ  entweder  einen  speciellcn  Gcnehmigungsact  oder 
eine  Rechtsregel,  welche  die  Entstehung  einer  juristischen  Person  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  allgemein  und  ohne  weiteres  zulasse. 

Gegen  diesen  Satz  ist  allerdings  an  und  für  sich  nichts  einzuwenden,  aber 
es  ist  nur  damit  nicht  viel  geholfen,  denn  das  ist  eben  der  Streit,  ob  eine  sol- 
che Rechtsregcl  für  irgend  welche  Arten  von  juristischen  Personen  wirklich 
existire.  Und  das  scheint  mir  gemeinrechtlich  mit  Recht  jfcläuimet  zu  wer- 
den,  wie  denn  die  angeführten  Stellen  für  Corporationen  entschieden  entgegen 
stehen,  und  die  von  Savigny  angeführten  inneren  Gründe  die  analoge  Anwen- 
dung derselben  auf  alle  juristischen  Personen  genügend  zu  rechtfertigen  schei- 
nen.8 Particularrechtlich  findet  sich  allerdings  eine  solche  Rechtsrcgel  hie  und 
da,  zumal  in  republikanischen  Staaten,  durch  Rechtsübung  festgestellt;  woge- 
gen gerade  die  gestiegene  Mannigfaltigkeit  und  Wichtigkeit  der  juristischen 
Personen  in  der  neueren  Zeit  meistens  wieder  ein  strengeres  Festhalten  an  dem 
Requisit  der  staatlichen  Genehmigung  mit  gutem  Grunde  veranlasst  hat. 

Uebrigen8  wird  allgemein  zugegeben,  dass  diese  Genehmigung  an  keine 
bestimmte  Form  gebunden  ist  und  selbst  stillschweigend  durch  thatsächlichc 
Duldung  und  Anerkennung  geschehen  kann.  Von  dieser  Seite  sind  denn  die 
seit  langer  Zeit  bestehenden  Corporationen  völlig  gedeckt,  insbesondere  dieje- 
nigen, welche  in  einer  Zeit  entstanden  sind,  wo  ganz  gewiss  das  fragliche  Re- 
quisit nicht  geltend  war.  Und  auch  bei  neueren  Gebilden  dieser  Art  wird  jene 
stillschweigende  Genehmigung  vorkommen  können,  nur  dass  man  mit  Annahme 
einer  solchen  nicht  so  leicht  zu  Werke  gehen  darf,  wie  etwa  in  der  Lelire  von 
der  stillschweigenden  Einwilligung  bei  Rechtsgeschäften  von  Privatpersonen. 

Aus  dem  Bisherigen  ergibt  sich  von  selbst,  dass  dem  weiteren  Requisit 
zur  Entstehung  einer  Corporation,  welches  in  dem  Minimum  von  drei  Mitglie- 


1  [O'ot.]:  Neqoe  societas  neque  coUegium 
neque  huiusmodi  corpus  passim  omnibus  ha- 
bere conceditur,  nam  et  legibus  et  Senatuscon- 
«ultis  et  Principalibus  constitutionibus  ea  res 
coöcetur.  Faucis  admodum  in  caussis  con- 
ce&sa  sunt  huiusmodi  corpora;  ut  ecce  uectiga- 
lium  pubh'corum  soeüs  permissum  est  corpus 
habere,  uel  aurifodinaruin  uel  argentifodina- 
rum,  et  salinarum.  Item  colle gia  Komae  certa 
»unt,  quorum  corpus  Senatusconaulüs  atque 


constitutionibus  Principalibus  confirmatum  est, 
ueluti  pistorum  etquorundam  aliorum,  etnaui- 
culariorum,  qui  et  in  prouineiis. 

2  §.  27.  /.  de  legalis  (2,  20.)  (cf.  §.  25.)  und 
/.46.  C.äe  episc.  et  der.  (1,3.)  [diese  restituta 
und  nicht  glossirt]  stehen  nicht  entgegen. 
[S  i  n  t  e  n  i  8  not.  24.]  Letztere  Stelle  auch  in  ih- 
rem Inhalt  nicht,  denn  vgl.  /.  26.  C.  de  ss.  eccles. 
(1,  2.)  Hieraus  sieht  man,  wohin  die  Persön- 
lichkeit zu  setzen  ist,  nicht  aus  l.  46.  dt. 
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dem  bestehen  soll,3  eine  weit  geringere  Bedeutung  zuzuschreiben  ist,  als 
gewöhnlich  geschieht.  Unbezweifelt  genügt  zur  Fortdauer  selbst  ein  ein- 
ziges. 1 

In  demselben  Verhältniss  wie  zur  Entstehung  ist  auch  zur  Aufhebung 
der  juristischen  Person  die  Mitwirkung  des  Staates  erforderlich,  theils  wegen 
der  materiellen  Rechte,  welche  für  diesen  Fall  häufig  dem  Fiscus  zustehen, 
theils  wegen  der  Obcraufsichts-  und  Obervoimundsehaftsrechte,  welche  dem 
Staate  durch  den  Zweck  der  juristischen  Person  und  durch  ihre  Hülflosigkeit 
und  Schutzbedürftigkeit  gegenüber  ihren  gegenwärtigen  Mitgliedern  und  Ver- 
waltern gegeben  sind,  theils  endlich  wegen  der  überall  notwendigen  Cognition, 
in  wie  fern  eines  dieser  Verhältnisse  wirklich  Statt  finde  und  ein  Einschreiten 
des  Staates  veranlassen  müsse. 

Ganz  unrichtig  ist  der  Satz,  dass  bei  Aufhebung  einer  Corporation  das 
Corporationsgut  unter  die  einzelnen  Mitglieder  zu  vertheilen  sei,  jene  mithin 
zu  einer  gewöhnlichen  communio  führe.  Das  kann  bloss  dann  Statt  finden,  wenn 
der  Zweck  der  Corporation  auf  das  Interesse  der  Gesammtheit  der  Mitglieder 
bescliränkt  war.5 

Sonst  muss  das  Gut  seinem  Zwecke  folgen,  wonach  es  bei  einem  öffent- 
lichen Zwecke  gewöhnlich  an  das  einzelne  Organ  des  Staates  lallen  wird,  wel- 
chem dieser  Zweck  zur  Sorge  obliegt,  —  also  den  Staat  im  Ganzen,  einzelne 
Gemeinden,  und  dergleichen. 

Gar  wohl  kann  es  auch  vorkommen,  dass  die  aufgehobene  Corporation 
sich  durch  Vorsorge  des  Staates  in  eine  Stiftung  umwandeln  muss,  z.  B.  eine 
aufgehobene  Uniuersitas  mit  Gut,  das  unter  Zweckbestimmung  erworben  war. 

So  wird  für  den  Satz  von  Puch  tu,  dass  das  Gut  einer  juristischen  Person 
unter  dem  Gesichtspunkt  der  bona  uacautia  an  den  Fiscus  fallen  müsse,  kaum 
je  eine  Anwendung  übrig  bleiben. 

Endlich  liegt  es  in  der  Befugniss  des  Staates,  juristische  Personen  klas- 
senweise oder  einzeln  aus  Gründen  des  öffentlichen  Wohles  aufzuheben,  wo- 
mit aber  die  obigen  Regeln  über  das  Schicksal  des  Gutes  in  Nichts  verän- 
dert werden. 


3  /.  85.  de  v.  s.  (50,  17.)  [Marcell.]:  Neratius 
Priscus  tres  facere  existimat  collegium,  et  hoc 
magis  sequendum  est. 

4  /.  7.  §.  2.  '{untl  cui.  uniu.  (3,  4.)  [i'lp-]: 
In  deeurionibus  uel  aliis  uniuersitatibus  nihil 
refert ,  utrum  omnes  iidera  inaneant  an  pars 
mancat  uel  omnes  immutati  sunt.  Sed  et  t»i 
uniuersitas  ad  unum  redit,  magis  adroittitur, 
posse  cum  conuenire  etconueniri,  cum  ius  om- 
nium  in  unum  reeiderit  et  stet  nomen  uniuer- 
sitatis. 


5  Zunftgütcr,  Lese-  und  Bibliothekgesell- 
schaften, Actienvereine,  vgl.  /.  3.  pr.  decollegiis 
(47,22.)  [Mtira'an.]:  Collegia  si  qua  fuerint 
illicita,  mandatis  et  constitutionibus  et  Sena- 
tusconsultis  dissoluuntur,  sed  permittitur  eis, 
cum  dissoluuntur,  pecunias  communes,  si  quas 
habent,  diuidere  pecuniamque  inter  se  partiri. 
Dazu  Marezoll  in  Grolman's  Mag.  f.  K.  W. 
IV,  und  v.  Lö  h  r ,  das.  S.  545.  f. 
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F.  Verhältniss  zum  Staate. 

{Kellor)  dio  Baseler  Thollungssache  S.  107—204.  Ders.  Gutachten  in  Sachen  dos  Gotteshauses  Einsie- 
del n  gegen  den  H.  SUnd  Aargau,  Rechte  auf  das  Kloster  Fahr  betreffend.  Zürich  183«.  Der«.  Beleuch- 
tung des  Borichtos,  betitelt:  Das  St.  Gallische  l'ost-  und  Handelsstift  u.  s.  w.  St.  Gallen  1S43. 

Die  juristischen  Personen  treten  in  Folge  ihres  ganzen  Wesens  unter 
verschiedenen  Gesichtspunkten  in  Beziehung  zum  Staat. 

a)  Oeffentliche  Sicherheit  und  Wohlfahrt.  —  Der  einzelne  Mensch  findet 
seine  Entstellung  unabhängig  von  dem  Staate,  und  mit  der  blossen  Existenz 
ist  ihm  auch  sein  Platz  im  Staate  gegeben.  Dagegen  erhält  die  juristische 
Person  ihre  Existenz  nur  durch  eine  juristische  Operation,  also  mit  Hülfe  des 
Staates.  Daraus  folgt  von  selbst  die  Befugniss  des  Staates,  sowohl  die  Ent- 
stehung  als  die  Fortdauer  der  juristischen  Personen  dann  zu  verhindern,  wenn 
dieselben  der  öffentlichen  Sicherheit  gefährlich  sind.  Diese  Gefahr  aber  kann 
entweder  in  dem  Zwecke  selbst  oder  in  der  Organisation  oder  in  der  Gestion 
(Verwaltungs wesen)  liegen,  und  demgemäss  wird  bald  die  ganze  Existenz  un- 
zulässig, bald  auch  nur  Reform  nothwendig  sein. 

Unter  diesen  Gesichtspunkt  gehört  namentlich  auch  die  moralische  und 
staatswirthschaftlichc  Rücksicht  auf  die  Un Sittlichkeit  des  Zweckes  der  juristi- 
schen Person,  auf  die  Schädlichkeit  zu  grosser  Anhäufung  von  Grundeigen- 
thum  oder  Vermögen  überhaupt  in  todtcr  Hand  und  dergleichen. 

b)  Obervormundschaft.  —  Wer  Fremdes  verwaltet,  bedarf  schon  nach  der 
allgemeinen  Art  der  Menschen  einer  Aufsicht  und  Controlle.    In  dem  Falle 
befinden  sich  aber  alle  Personen,  welche  einzeln  oder  collcctiv  die  Angelegen- 
heiten, insbesondere  die  Oekonomie  einer  juristischen  Person  verwalten.  Dazu 
kommt,  dass  der  Zweck  der  juristischen  Person  regelmässig  ein  ewiger,  da- 
gegen die  zeitigen  Verwalter  sterbliche  Menschen  sind.    Auch  desswegen 
eignet  sich  der  Staat  als  ein  auf  beständige  Dauer  angelegtes  Wesen  zur 
Oberaufsicht.    Das  Mittel,  das  Vermögen  ist  häufig  von  einer  mehr  oder 
weniger  entfernten  Vergangenheit  mit  Selbstaufopferung  hingegeben  worden  im 
Hinblick  auf  eine  entfernte  Zukunft.  Diese  Vergangenheit  mit  ihren  gerechten 
Erwartungen  und  die  Zukunft  mit  dem  ihr  Zugedachten  muss  der  Staat 
schützen  gegen  den  Egoismus  der  Gegenwart,  er  muss  zugleich  das  ideelle 
Ganze  schützen  gegen  den  Egoismus  der  körperlichen  einzelnen  Menschen, 
er  eignet  sich  dazu,  weil  er  selbst  ein  ideelles  Ganzes  ist,  und  weil  er  in  weit 
ausgedehnterem  Sinne  als  jeder  einzelne  Mensch  seine  Vergangenheit  und 
seine  Zukunft  hat. 

Diese  Aufsicht  des  Staates  ist  aber  nicht  bloss  in  erhaltendem  Sinne  noth- 
wendig, sondern  auch  für  den  nöthigen  Fortschritt  und  für  die  durch  verän- 
derte Zeitverhältnisse  gebotenen  Veränderungen. 

Die  in  der  Vergangenheit  getroffenen  Anordnungen  können  in  Folge  ver- 
änderter Verhältnisse  dem  eigenen  Zwecke  der  früheren  Stifter  unangemessen, 

©  ©  7 

ja  nachtheilig  geworden  sein,  der  Zweck  selbst  ist  vielleicht  in  der  ursprüng- 
lich festgesetzten  Form  gar  nicht  mehr  zu  erreichen,  oder  er  hat  aufgehört 
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ein  wohlthätiger  zu  sein.  Als  solchen  wollte  ihn  der  Stifter  fördern,  und 
würde  daher  jetzt  selbst,  wenn  man  ihn  fragen  könnte,  zu  Abänderungen 
stimmen.  Solche  Abänderungen  sollen  jetzt  getroffen  werden.  Aber  diesen 
Fall  zu  erkennen  und  von  muthwilliger  Verletzung  der  Stiftungszwecke  zu  unter- 
scheiden, das  kann  wieder  nicht  den  zeitlichen  Stellvertretern  allein  anheim- 
gestellt bleiben.  Auch  hier  ist  ganz  besonders  die  Aufsicht  und  Mitwirkung 
des  Staates  erforderlich.    Das  ist  das  sogenannte  Ins  reformandu1 

c)  Concurrcnz  mit  dein  Staate.  —  Der  Zweck  der  juristischen  Person 
ist  sehr  gewöhnlich  ein  öffentlicher,  für  einen  engeren  oder  weitereu  Kreis  ein 
gemeinnütziger.  Mit  solchen  Zwecken  hat  es  ja  aber  auch  der  Staat  in  seinen 
weiteren  und  engeren  organischen  Kreisen  zu  thun.  Es  kann  also  hier  Con- 
currenz  und  Collision  eintreten,  und  das  ist  um  so  häufiger  wirklich  der  Fall, 
als  in  älterer  Zeit  sehr  viele  Anstalten  dieser  Art  der  freien  Thätigkcit  vou 
Privaten  und  von  Corporationen  anheim  fielen,  welche  die  neuere  Zeit  in  den 
Kreis  der  staatlichen  Vorsorge  gezogen,  und  mitunter  sogar  ausschliesslich 
dieser  vindicirt  hat.  (Universitäten  und  andere  Unterrichtanstalten,  kirchliche 
Anstalten,  z.  B.  Collaturen,  sodann  Posten.) 

Das  hat  nothwendig  eine  gewisse  Einmischung  des  Staates  in  die  Ange- 
legenheiten von  juristischen  Personen  herbei  geführt,  verschieden  von  der  bis- 
her bezeichneten,  indem  sie  durch  die  eigene  Bestimmung  und  das  eigene 
specielle  Interesse  des  Staates  motivirt  ist.  So  haben  die  Universitäten  die 
corporative  und  selbstständige  Erneuerung  ihrer  Mitglieder  verloren,  indem 
der  Staat  die  Ernennung  der  Lehrer  nicht  mehr  bloss  beaufsichtigte,  sondern 
principaliter  sich  aneignete.  Ebenso  ganz  oder  theilweise  die  Verwaltung 
ihres  Vermögens  und  die  Verwendung  seines  Ertrages.  Oft  kam  noch  das 
äusserliche  Vcihältniss  hinzu,  dass  solche  Anstalten  aus  ihren  eigenen  Mitteln 
nicht  länger  bestehen  konnten,  und  wesentlicher  freier  Zuschüsse  des  Staates 
bedurften.  Durch  alles  dieses  wird  denn  der  Unterschied  zwischen  der  aus- 
scrlich  fortbestehenden  corporativen  Gestaltung  als  juristischen  Person  und 
anderen  Anstalten  derselben  Art,  welche  ohne  alle  juristische  Persönlichkeit 
lediglich  Staatsanstalten  von  Grund  aus  sind,  immer  mehr  verwischt,  und  die 
Gesetzgebung  hat  diesen  Unterschied  oft  vollends  aufgehoben  und  der  bisherigen 
Corporation  unter  Vernichtung  der  Persönlichkeit  rein  den  letzteren  Character 
beigelegt.2 

d)  Fiscalität.  —  Gewöhnlich  ist  dies  eine  Ausartung  der  Wirksamkeit  des 
Staates  in  Beziehung  auf  juristische  Personen  und  ihre  Güter,  die  jedoch 
da  gerechtfertigt  erscheint,  wo  letztere  wirklich  als  bona  uacantia  erscheinen, 


1  Vgl.  im  Allgemeinen  /.  IC  de  usu  et  ttxufr. 
(33,2.) 

*  Dabei  kann  das  Corporationsgut  immerhin 
unter  besonderer  Verwaltung  bleiben,  und  sei- 
nem angestammten  Zwecke  getreu  verwandt 
•werden,  aber  wenn  das  ganz  oder  vorherrschend 
durch  die  Staatsbehörde  und  ihre  eigentlichen 
Bcnmton  (Curatorcn)  geschieht,  und  diesen 
gegenüber  der  Corporation  und  ihren  Behör- 


den eine  selbstetändige,  rechtliche  Stellung 
nicht  angewiesen  ist,  so  erscheint  die  Er- 
haltung des  Gutes  bei  seinem  Zwecke  als  eine 
blosse  Liebespflicht  des  Staates  ohne  festen 
Rechtsschutz,  die  Persönlichkeit  der  Corpora- 
tion verliert  ihre  eigentliche  Realität,  und  das 
Gut  wird  mehr  einer  Statio  tisci  ähnlich,  ein 
sogenanntes  mittelbare*  Staatsgut,  die  Corpora- 
tion selbst  abermit  ihrenürganen  wird  zu  einem 


Digitized  by  Google 


§.41.   G.  Gegensatz  von  Corporation  u.  Societät  n.  gemischte  Figuren.  77 


oder  wo  bei  einer  wohlbcgründeten  Aufhebung  der  Vermischung  mit  dem  all- 
gemeinen Staatsgut  oder  der  Bestimmung  für  einen  speciellcn  Zweck  des 
Staates  keine  Rücksicht  der  vorhin  bezeichneten  Art  entgegen  steht. 

§.  41. 

G.  Gegensatz  von  Corporation  und  Societät  und  gemischte 

Figuren. 

Jae.  Lad.  Oandlitjc  de  flnibu*  Intor  loa  slngnlorum  et  untaersitatU  rcgundii.  Llpslac  1804.  und  In  Ilau- 
boldi  Opiuc.  II,  p.  M7— C20.  Res  elor  Volksrecht  8.  163.  ff.  F.  A.  Marbach  Uber  den  KechUcharaktcr 
der  Arttcngeacllsrhaft.  Leipzig  1841.  Nie.  nocker  Sammlang  der  Statuten  aller  Actlen-  u.  Comman- 
ditgesclUchaften.  Köln  1858.  6. - 

Es  hat  nicht  allein  für  das  Römische,  sondern  besonders  auch  für  das 
heutige  Recht  ein  ganz  besonderes  Interesse,  sich  das  Verhältniss  zwischen 
Corporation  und  Societät  klar  zu  machen. 

Beide  sind  menschliche  Vereinigungen  zur  Erreichung  gemeinsamer 
Zwecke  mit  gemeinsamen  Mitteln,  meistens  auf  dem  Willen  der  einzelnen 
Theilnehmcr  beruhend. 

Dabei  zeigen  sich  folgende  Gegensätze: 

L  Zweck.  Bei  der  Societas  ist  der  gemeinsame  Zweck  durchaus  unter- 
geordnet den  Privatzwecken  der  einzelnen  Thcilhabcr.  Er  soll  diese  nur  ver- 
mitteln und  befordern,  und  sobald  dies  seinen  Ausgang  gefunden  hat,  so  ist 
er  zu  Ende.  Der  gemeinsame  Zweck  ist  also  von  Anfang  an  vergänglich, 
vergänglicher  sogar  als  das  einzelne  Individuum  und  seine  Zwecke. 

Bei  der  Corporation  dagegen  wird  der  gemeinsame  Zweck  als  das  Vor- 
herrschende und  Bleibende  gedacht,  welchem  die  Einzelnen  zwar  dienen  sollen, 
aber  ohne  dass  er  und  seine  Verfolgung  an  die  Existenz  der  jetzigen  Theil- 
nebmer  gebunden  sein  oder  davon  abhängen  sollte.  Diese  erscheinen  vielmehr 
als  das  Vergängliche,  jener  als  das  Bleibende. 

2.  Mittel.  Daher  entäussert  sich  bei  der  Societas  der  Einzelne  auch 
der  Mittel,  die  er  für  den  gemeinsamen  Zweck  hergibt,  nie  ganz  und  definitiv; 
er  wird  nur  aus  deren  alleinigem  Inhaber  ein  partieller,  er  behält  als  sein 
Recht  eine  Quote  an  dem,  was  sonst  ganz  sein  war,  und  erwirbt  als  sein  indi- 
viduelles Recht  sogleich  eine  Quote  an  dem,  was  sonst  ganz  des  socius  war, 
d.  h.  an  dessen  Einschuss.  Ebenso  wird  auch  der  Erwerb  dem  Rechte  nach 
sogleich  getheilt  und  quotenweise  auf  die  Einzelnen  bezogen.  Diesen  Quo- 
tenrechten wohnt  auch  stets  mehr  und  weniger  ungebunden  die  Befugniss 
totaler  auch  factischer  Trennung,  d.  h.  der  Thcilung  innc. 

Bei  der  Corporation  dagegen  entäussert  sich  der  Einzelne  seines  Bei- 
trages gänzlich,  factisch  und  rechtlich.    Beitrag  und  Erwerb  gehen  an  ein 

Zweige  des  Staatsorganismus.  Nur  um  einen  den  ist,  und  unter  dem  Gesichtspunkt  a.  undb. 

Schritt  weitersteht  die  wirkliche  Säcularisation  oft  als  rechtmässig  und  zeitgemäss  erschien, 

mit  oder  ohne  Vermischung  mit  dem  ordent-  nur  dass  dabei  die  Analogie  des  ursprünglichen 

liehen  Staatsgut ,  wie  solche  Uber  Klöster  und  Stiftszweckes  bald  mit  mehr,  bald  mit  weniger 

ähnliche  Anstalten  und  ihre  Güter  in  älterer  Gewissenhaftigkeit  wahrgenommen  wurde, 
und  neuerer  Zeit  verschiedentlich  verfügt  wor- 
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neues  Rechtssubject,  an  die  Corporation,  und  machen  ihr  Vermögen  aus,  wel- 
ches der  Einzelne  weder  ganz  noch  zu1  irgend  einem  Thcile  als  sein  Vermögen 
betrachten  kann,  sondern  welches  ihm  fremd  und  getrennt  wie  das  Vermögen 
eines  Dritten  gegenüber  steht.  Da  er  keine  ideellen  Theile  hat,  so  fehlt  ihm 
auch  die  Berechtigung  zur  Kcalthcilung. 

3.  Verwaltung.  Auch  in  der  Beherrschung  des  Vermögens  und  in 
allem  Handeln  für  den  gemeinsamen  Zweck  tritt  der  Gegensatz  der  Vielheit 
und  der  Einheit  hervor. 

Bei  der  Societiit:  Herrschaft  des  Einzclwillens.  Daher  einziges  Mittel 
der  Zusammenwirkung:  Vertrag. 

Bei  der  Corporation:  Herrschaft  des  Gcsammtwillens.  Daher  Handlung 
durch  Gesetz,  Beschluss,  und  zu  diesem  Behuf  künstliche  Organisation,  wel- 
che es  möglich  macht,  stets  einen  solchen  Gesammtwillcn  zu  produciren. 
Also  Discussion,  Beamten-Compctenz. 

4.  Ertrag.  Bei  der  Societät  ist  die  Verwendung  des  Resultates  für  die 
Einzelnen  der  einzige  Zweck.  Ihr  Nutzen  soll  gefördert  werden,  und  sobald 
diese  Absicht  ihren  Ausgang  erreicht  hat,  so  ist  die  Verbindung  zu  Ende. 

Bei  der  Corporation  soll  alle  Verwendung  des  Vermögens  dem  gemein- 
samen Zwecke  dienen,  und  nichts  in  das  Vermögen  des  Einzelnen  fliessen. 
Der  Gcnuss  des  Einzelnen  soll  nichts  sein  als  die  Freude  und  der  nicht  pri- 
vatrechtliche Nutzen,  den  ihm  das  Gedeihen  des  gemeinsamen  Zweckes  ver- 
schafft. 

Dieser  Gegensatz  ist  nun  im  Römischen  Rechte  so  gut  als  ganz  rein 
durchgeführt,  und  wir  haben  regelmässig  bloss  die  Frage  aufzuwerfen,  ob  Cor- 
poration oder  Socictas  vorliege. 

Die  neuere  Zeit  dagegen  hat  das  ganze  Zwischengebiet  ausgefüllt,  alles 
Aufgezählte  als  blosse  Elemente  behandelt,  und  daraus  durch  jede  mögliche 
Combination  die  mannigfachen  Gebilde  im  Fache  menschlicher  Verbindungen 
ins  Leben  gerufen.1 

VIERTES  CAPITEL. 
Sachen. 

§.  42. 

I.  Körperliche  und  unkörperlichc. 

/n«t.  de  rebus  corporalibns  et  incorporalibus  (2,  2.) 

liuchholtc  Ver«.  N.  1.  Gl  ück  II,  §.  172  >•.  Müblenbrach  g.  220.  Puchta|.35.  8  chilling  §.  r.S. 

Wenn  wir  von  dem  einfachen  Begriffe  der  Sache  als  eines  begränzten 
Stückes  der  unfreien  Natur  ausgehen,  so  muss  die  vorliegende  Eintheilung 
als  etwas  Schiefes  und  Uneigentliches  erscheinen.    Denn  jede  Sache  ist  noth- 

i  Ueber  die  Klassen  derselben  s.  B esc ler  Zweck  der  Gesammtheit  vorherrschend  :  p.— 
Volksrecht  S.  165—69.  Um  die  Sache  bei-  derThcilhaber:a.— Mittel  auf  dieGesammtheit 
gpielswciae  zu  verdeutlichen,  bezeichnen  wir:    übergehend:  q.  — den Theilnehmern bleibend: 
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wendig  etwas  Körperliches,  so  gewiss,  als  jedes  Recht  etwas  Unkörperliches 
ist  (Eigenthum  an  einem  Hause  und  ein  Wegerecht  über  ein  Feld  sind  doch 
beide  unkörperliche  Rechte  an  einer  körperlichen  Sache.) 

Dennoch  ist  die  Eintheilung  unter  dem  Gesichtspunkte  eines  uneigent- 
lichen Sprachgebrauchs  wohl  zu  begreifen.  Das  Eigenthum  als  die  Totalität 
aller  möglichen  Rechte  an  einer  Sache  pflegt  mit  dieser  identificirt  zu  werden 
(wir  sagen  ja  auch:  ich  habe  ein  Haus,  d.  h.  das  Eigenthum  daran),  während 
das  bei  einem  beschränkten  Rechte  Niemandem  einfällt. 

Bei  den  Römern  erhielt  dieser  Sprachgebrauch  überdies  eine  Art  Lega- 
lisirung  durch  die  gemeinsame  Anwendung  der  actio  in  rem  (als  legis  actio 
und  als  formula  petitoria)  auf  Eigenthum,  Servituten  und  Erbschaften  (fun- 
dum  actoris  esse,  usumfruetum  actoris  esse,  hcreditatem  actoris  esse),  wonach 
es  sich  noch  leichter  begreift,  dass  man  diese  Dinge,  welche  in  der  actio  in 
rem  (z.  B.  formula  petitoria  für  rci  vindicatio,  actio  confessoria  und  hereditatis 
petitio)  dem  Kläger  zugeschrieben  werden,  als  res  mit  einander  verglich, 
und  dabei  in  dem  ersten  eine  corporalis,  in  jedem  der  beiden  letzten  eine  in- 
corporalis  res  erkannte.  Hatte  man  aber  einmal  diesen  Gegensatz,  so  ist  es 
sehr  natürlich,  dass  man  nun  auch  noch  die  Obligationen  in  denselben  hinein 
zog,  wobei  sie  von  selbst  den  res  incorporales  zufallen  mussten.1 

Richtiger  ist  an  und  für  sich  die  Eintheilung  bei  Cicero  (Top.  5.)  in  res 
quae  sunt,  d.  h.  Sachen,  und  res  quae  intelliguntur,  d.  h.  Begriffe. 

§•  43. 

II.   Bewegliche  und  unbewegliche. 

ArndU  6.  50.   Bleking  6-  74.  (Cmlr.  §.  54.)   Glück  II,  §.  173. f.  Gö»chen  §.  74.  Klerulff  §.  13. 
litt.  C.  Mühlenbrucb  §.  2-_>2.f.  Schilling  §.  .V.l.  S Intonls  §.  41.  III. 

Der  Gegensatz  zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen  ist  von 
den  Römern  bei  seiner  wörtlichen  und  natürlichen  Einfachheit  erhalten  wor- 
den, und  die  Abweichungen  davon,  welche  die  Neueren  aufgebracht  haben, 
sind  durchweg  ohne  Grund  und  ohne  AVerth.  So  will  man  die  unbeweglichen 
Sachen  einthcilen  in  naturaliter  und  chäliter  oder  iuris  inteUectu  immobiles, 
und  letztere  wieder  in  absolut  und  relativ  unbewegliche,  je  nachdem  auf  eine 
bewegliche  Sache  alle  oder  nur  einzelne  Regeln  der  unbeweglichen  ange- 
wendet werden. 

Zu  den  letzteren  sollen  z.  B.  die  mobilia  pretiosa  der  Bevormundeten  ge- 
hören, weil  sie  gleich  den  Immobilien  nicht  ohne  obrigkeitliches  Decret  von 
dem  Vormunde  verkauft  werden  dürfen  (/.  22.  C.  de  adm.  tut.  [5,  37]).  Allein 
diese  Stelle  gibt  wohl  fiir  die  Immobilien  und  für  jede  bewegliche  Sache  die- 

O  v  Cr 

selbe  Regel ,  aber  sie  zieht  diese  nicht  unter  den  Begriff  von  jenen,  und  nennt 
die  mobilia  pretiosa  ebenso  wenig  Immobilien  als  die  Immobilien  mobilia  pretiosa. 

b.—IleheiTschungund  Verwaltung:  Einheit:r.  aqrd.    Bank-  und  Eisenbahn- Actien:  aqrd. 

—  Vielheit:  c. — Ertrag  für  die  Gesammtheit :  s.  Theater- Actienverein :  pqrd. 

-  für  die  Einzelnen:  d.    Demnach  ist  die  Ge-       *  Vgl.  I.  1.  §.  1.  de  d.  r.  (1,  8.)  Ulp.  19, 1 1. 
meinde:  pqr*.     Die  Holzgenossenachaft: 
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Zu  den  absoluten  ciulliter  immobilia  werden  dann  Bäume  und  andere 
Pflanzen  und  fruetus  pendentes  gerechnet,  ebenso  feste  Tapeten,  eingemauerte 
Wandgemälde,  Marmorplatten  (beides  pro  tectorio,  d.  h.  statt  der  weissen 
Wand  oder  Decke)  in  Gebäuden.  Alle  solche  Dinge  fallen  aber  gar  nicht 
für  sich  unter  den  Begriff  der  unbeweglichen  Sachen,  sondern  sie  stehen 
lediglich  unter  der  positiven  Regel,  dass  sie  Theüe  der  unbeweglichen  Haupt- 
sache ausmachen. 

Und  wenn  man  hierher  weiter  die  sogenannten  Pertinenzen  zählen  will, 
so  sind  dies  bewegliche  Sachen,  welche  wieder  nach  positiven  Rechtsregeln 
mehr  oder  weniger  dem  rechtlichen  Schicksal  einer  bestimmten  unbeweglichen 
Sache  folgen,  ohne  desswegen  für  sich  selbst  irgendwie  unter  den  Begriff 
der  unbeweglichen  Sachen  zu  fallen  (§.  45). 

Wenn  man  nun  noch  die  Frage  aufgeworfen  hat,  ob  die  unkörperlichen 
Sachen  unter  die  beweglichen  oder  unbeweglichen  gehören,  so  gilt  zunächst 
natürlich  die  Antwort,  dass  sie  keines  von  beiden  sind,  indem  der  Gegensatz 
selbst  nur  auf  körperliche  Sachen  passt  Wie  aber,  wenn  in  einem  Gesetz 
oder  Rechtsgeschäft  ein  ganzes  Vermögen  oder  ein  Vcrmögenscomplex ,  worin 
neben  körperlichen  auch  unkörperlichc  Sachen  enthalten  sind,  lediglich  in  be- 
wegliche und  unbewegliche  Sachen  oder  in  liegend  und  fahrend  Gut  unter- 
schieden wird,  und  zwar  in  der  erkennbaren  Meinung,  damit  den  ganzen 
Inhalt  zu  erschöpfen?  In  den  Römischen  Gesetzen  und  im  Römischen  Ver- 
kehr kommt  dieser  Fall  nicht  vor,  oder  spielt  wenigstens  keine  irgend  bedeutsame 
Rolle,1  wohl  aber  findet  die  Frage  eine  vielfache  Anwendung  bei  den  Deut- 
schen Statuten  der  letzt  vergangenen  Jahrhunderte,  in  welchen  der  schon  er- 
wähnte Denkfehler  ungemein  gangbar  ist,  in  den  Begriff  hinein  zu  stecken 
was  Sache  positiver  Rechtsregel  ist,  mit  anderen  Worten,  den  Begriff,  wel- 
cher der  wirklichen  Natur  der  Dinge  dienen  und  sie  bloss  ausdrücken  sollte, 
als  das  Veränderliche  zu  behandeln  und  willkürlich  zu  verändern,  die  Rechts- 
regel oder  sonstige  Rechtsbestimmung  dagegen,  welche  ihrer  Natur  nach 
veränderlich  und  dem  Willen  unterworfen  ist,  als  das  Feste  und  Unveränder- 
liche festzuhalten.8 


1  Spuren  dieses  Denkfehler«  bei  den  Rö- 
mern: /.  3.  §.  8.  de  SC.  Silan.  (29,  5.) 

2  So  z.  B.  war  es  ein  sehr  weit  verbreiteter 
Satz  des  älteren  Deutschen  Statutarrechtes, 
dass  der  Frau  bei  dem  Tode  des  Mannes  ein 
Drittel  des  fahrenden  Gutes  gegen  Ueber- 
nahme  von  einDrittel  der  Schulden  zukomme. 
Unter  fahrender  Habe  verstand  man  die  be- 
weglichen Sachen ,  also  auch  das  baare  Geld, 
und  wenn  solches  etwa  ausstehendes  war 
(Conto-Forderungcn,  kleine  Darlehne  u.  dgl.), 
also  Obligationen  (regelmässig  in  niedriger 
Function),  so  gehörte  das  auch  dazu.  Wich- 
tigereForderungen,  wie  sie  zu  nutzbarer  Anle- 
legung  von  Vermögen  sich  eignen ,  bestanden 
in  Gestalt  von  Gülten,  Grund-  und  Bodenzin- 


sen u.  dgl.,  ruhten  auf  Grundstücken  passiv, 
zum  Theil  auch  activ,  und  wurden  von  jeher 
dem  liegenden  Gute  beigezählt.  Als  nun  nach 
der  Reformation  das  zinsbare  Darlehn  erlaubt 
wurde,  doch  etwa  anfänglich  mit  liegenden 
Pfändern  nur  in  Gestalt  dreijähriger  Schuld- 
briefe, welche  aber  doch  schon  repräsentirende 
Solennitäts- Urkunden  waren,  so  zählte  man 
diese  dreijährigen  Schuldbriefe  auch  noch  zum 
fahrenden  Gute,  wie  sie  denn  wirkliche  körper- 
liche Sachen  und  als  solche  Ausdruck  der  For- 
derung waren.  Letzteres  war  nun  freilich  auch 
der  Fall  (und  noch  mehr;  bei  den  sechsjähri- 
gen Schuldbriefen,  welche  erst  später  erlaubt 
wurden ,  und  welche  sich  nun  schon  zu  gross- 
artiger und  dauernder  Capitalanlage  eigneten 
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Wendet  sich  nun  die  Wissenschaft  dazu,  den  allgemeinen  Begriff  von 
liegend  und  fahrend  Gut  zu  bestimmen,  und  will  sie  dabei  solche  positive  Be- 
stimmungen berücksichtigen  und  unterbringen,  so  wird  die  Begriffsbestimmung 
natürlich  eine  sehr  schwierige  und  complicirtc,  welche  die;  halbe  Theorie  ganz 
verschiedener  Rechtsinstitutc  in  sich  aufnehmen  muss.'  Und  so  stellt  sich  die 
Sache  wirklich  im  Deutschen  Hechte  dar,  während  die  Römer  wissenschaftlich, 
tcclinisch  und  praktisch  weit  besser  den  Begriff  in  seiner  natürlichen  Einfach- 
heit beliessen,  und  sich  die  positiven  Bestimmungen  für  die  einzelnen  Rechts- 
institute vorbehielten. 

Wenn  übrigens  zur  Antwort  auf  obige  Frage  betreffend  die  unkürper- 
lichen  Sachen  von  den  Neueren  weiter  aufgestellt  wird,  Zehnten,  Grundzinsen 
und  andere  Reallasten  gehörten  zu  den  Immobilien,  mit  Ausnahme  der  schon 
verfallenen  Jahresleistungen,  persönliche  Forderungen  dagegen  zu  den  Mobi- 
lien,  Erbegelder  (d.  h.  der  auf  Grundstücken  stehende  Abfindungsantheil  nach 
der  Theilung)  gehörten  vor  der  Verfallzeit  zu  den  Immobilien,  nach  derselben 
zu  den  Mobilien,  so  ist  alles  das  in  dieser  Allgemeinheit  ganz  unzuverlässig,  und 
vielmehr  Sache  der  Willensinterpretation  bei  dem  concreten  Gesetz  oder  Rechts- 
geschäft. 

§•  44. 

IIL  Fungible,  verzehrliche. 

Arndts«.  51.  52.  Böckingf.  77.  (Ordr.  9-57.)  Olflck  XI,  «•  778.  Oö.chon  8§.  75.  76.  Kieralff 
|.  13.UU.B.  Pacht»  «.8«.  äavigny  VI,  S.  lä.  ff.  Schilling«.«.  .Sintonl.  i.  41. 

Fungible  Sachen  sind  solche,  bei  denen  das  Individuum  im  Verkehr  be- 
deutungslos ist,  und  die  Quantität  seine  Stelle  einnimmt.  Daher  heissen  sie 
auch  res  qxtae  pondere,  numero,  mensura  comistunt,  das  sind  also  Sachen,  deren 
Gattung  Gegenstand  des  Masses  ist.  Beispiele  sind:  Flüssigkeiten,  Geld,  Ge- 
treide U.  8.  W. 

Bei  diesem  Gegensatz  ist  nicht  bloss  die  relative  Natur  zu  beachten,  ins- 
besondere die  Möglichkeit,  fungible  Sachen  als  species  zu  behandeln,  sondern 
ganz  besonders  auch  die  häufig  vorkommende  engere  Begrenzung  des  genus 
durch  ausdrücklichen  und  stillschweigenden  Willen  bei  Rechtsgeschäften, 
z.  B.  des  Walzens,  Roggens  auf  das  sclbstgezogenc  und  in  den  Scheunen 


und  in  dieser  Eigenschaft  das  Gültinstitut 
ziemlich  bald  zu  verdrängen  anfing.  Hütte 
man  nun  aber  hiervon  der  Frau  auch  den  drit- 
ten Theil  gelassen,  wahrend  er  ihr  von  den 
(iülten  nicht  zugekommen  war,  so  hätte  diese 
putze  F.rbportion  eine  völlig  andere  Natur  und 
Umfang  angenommen,  und  hätte  sich  häufig 
auf  den  Hauptstock  des  Vermögens  erstreckt, 
während  sie  ursprünglich  nur  mehr  für  die  flie- 
genden und  unwichtigeren  Bestandteile  ge- 
meint war.  Anstatt  nun  eine  neue  Bestimmung 
w  treffen,  dass  der  dritte  Theil  sich  auf  die  fah- 
rende Habe  mit  Ausnahme  der  sechsjährigen 
•Schuldbriefe  beziehen  sollte,  begingen  die  Sta- 
v.  Kellek,  Pandekten. 


tuten  gewöhnlich  den  obgedachten  Fehler,  in- 
dem sie  verordneten ,  das»  die  sechsjährigen, 
nicht  aber  die  dreijährigen  Schuldbriefe  fortan 
liegend  Gut  sein  sollten. 

Bei  Anlass  desselben  ehelichen  Erbdrittels 
kommt  auch  Folgendes  vor:  Zu  dem  fah- 
renden Gut  gehört  unzweifelhaft  auch  der 
Wein-  und  Getreidevorrath  als  ein  Nebenbe- 
standtheil  des  Vermögens.  Nun  konnte  dieser 
aber  ausnahmsweise  ein  Mal  ein  Hauptbestand- 
teil sein,  und  einzelne  Statuten  normirten 
diesen  Fall  in  einem  für  das  Drittel  beschrän- 
kenden Sinne.  Aber  anstatt  z.B. zu  verordnen, 
dass  dieser  Theil  des  fahrenden  Gutes  nur  bis 
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befindliche  oder  noch  zu  erntende,  o/der  etwa  des  Weines  (bei  Legaten  und 
dergleichen)  auf  den  eigenen  Vorrath,  u.  s.  w. 

Verzehrliche  Sachen  sind  solche,  die  durch  den  ordentlichen  naturges 
müssen  Gebrauch  vernichtet  werden,  oder  deren  Integrität  doch  wenigstens 
dadurch  aufgehoben  wird  (res,  quae  usu  consumuntur;  res  usu  consumtibiles). 

§•  45. 

IV.   Einfache.   Zusammengesetzte.   Zusammengedachte.   Uniuersitas  iuris 

und  facti.  Theile. 

Haue  über  an  In  er*  IIa.«  iuria  und  rorum  and  Uber  l'niveraal-  und  Singular-Succcsaion,  im  Civ.  Arch.  V.  1. 
Warn  konig  Uber  den  Umgriff  u.  die  jur.  WichtiKkeit  der  i.  g.  uniuersitaa  rcrum,  du.  XI,  9.  M  Uhlen- 
bruch (Iber  die  a.  g.  iuri«  n.  facti  uniueraitates,  daa.  XVII,  12.  Wächter  über  TheiluDg  und  Tbeil- 
barkeit  derSachcn  und  Hechte,  da*.  XXVII,  7.  Dcra.  Uber  Hachgeaammthclten,  in  a.  Erörtcr.  S.l.  M  G  b  - 
lonhruch  Pccullum  r|uatcnti»  ad  uniuerMtate»  qua«  uocant  iuri«  alt  referendam,  in  Ob*».  I.  R.  cap.  1. 
Chr.  Thcopa.  de  Gmclin  de  aingulari  Iure  rerum  plurium ,  qaae  non  »ine  dainno nol  offen aa  p  letalis 
•eparantur,  praeeipuo  circa  emtionem  et  uenditiononi.  Tubingao  1814.  Arndta  g.  43.  Böckiug 
fiS.  67.  ".'».  123.  124.  (Ordr.  8f.  48.  ftS.)  Brini«.W>.  O  lück  II.  §.  172»-  Göachen  «.  77.  f.  Eieralff 
§.13.  M  Uhlenbruch  S-  223.  f.  Puchta  fig.  35.  37.  Schilling  |.  62.  f.  Slntenia  «.  41.  Vange- 
row  $.  71. 

Die  körperlichen  Sachen,  welche  Gegenstand  des  Verkehres  werden,  sind 

a)  einfache  Sachen,  wie  die  Natur  sie  gibt  oder  mensehliche  Thätigkeit 
sie  hervorbringt,  itnoutva,  quod  «wo  spiritu  continetur,  z.  B.  ein  Sklave,  ein 
Stein,  ein  Balken,  eine  Schale,  Statue  und  dergleichen.1 

b)  Durch  Menschenhand  mechanisch  zusammengesetzte  Sachen,  corpus 
quod  e;r  continfjenfibus,  i.  e.  pluribus  inter  se  cohaerentilms  constat,  avvt]fifuvovf 
conne.cum,  z.  B.  ein  Gebäude,  Schiff,  Sehrank.* 

c)  Blosse  Begriffs-Ganze,  wobei  getrennte  körperliche  Sachen  bloss  zu- 
sammen gedacht  werden,  corpus  quod  ex  distantibus  constat;3  das  nennen  die 
Neueren  uniuersitas  facti  oder  hominis. 


auf  den  Betrag  von  5  oder  10  Scheffel,  Ohm 
u.  dgl.  zum  ehelichen  Drittel  gehören  sollte, 
schrieben  sie  wieder  vor,  das  Getreide  etc.  bis 
auf  10  Scheffel  solle  fahrend  Gut,  daa  mehrere 
liegend  Gut  sein.  U.  dgl.  m. 

1  /.  30. pr.  deusurp.  (41,3.)  [Pump.]:  ...Tria 
genera  sunt  corporum,  unum,  quod  continetur 
uno  spiritu,  et  graece  r/i'w«tVo*'(unitum)uoca- 
tur,  uthomo,  tignum,  lapis,  etsimilia;  alterum, 
quod  ex  contingentibus,  hoc  est  pluribus  inter 
se  cohaerentibus  constat,  quod  avti^ußtirov 
(connexum)  uocatur,  ut  aedificium,  nauis,  ar- 
marium ;  tertium ,  quod  ex  distantibus  constat, 
ut  corpora  plura  non  soluta,  sed  uni  nomini 
subiecta,  ueluti  populus,  legio,grex.— rel.  vgl. 
/.  23.  §.  b.  der.  v.  (6,1.) 

2  Uniuersitas  aedium ,  fundi  (untechnisch): 
1.7 .  §.  1 1 .  de  a.r.d.  (4 1 , 1 .)  /.  2.  §.  6.  pro  empt.(A  1,4.) 
/.  10.  de  legat.20-  (31.)  Ebenso  gregis,  armenti, 
equitii,  /.  70.§.3.  de  usufr.(7, 1  .),vgl.  /.  1 .  §.3.<k  r.v. 
(6,l.)l.7G.deiudicüs  {b,l.)[  Alfen.]: ...  neque  in 


hoc  (nämlich  iudicio)  solum  euenire,utpartibus 
commutatis  eadem  res  esse  existimaretur,  sed 
et  in  multis  caeteris  rebus:  nam  et  legionem 
eandemhaberi,  ex  quamulti  decessissent,  quo- 
rum  in  locum  alii  sublecti  essent;  et  populum 
eundem  hoc  tempore  putari,  qui  abhinecentum 
annis  fuisset,  cum  ex  illis  nemo  nunc  uiueret; 
itemque  nauem,  si  adeo  saepe  refecta  esset,  ut 
nulla  tabula  eadem  permaneret,  quae  non  noua 
fuisset,  nihilominus  eandem  nauem  esse  existi- 
mari.  Quod  si  quis  putaret,  partibus  commuta- 
tis aliam  rem  fieri,  fore,  ut  ex  eius  ratione  nos 
ipsi  non  iidem  essemus  qui  abhinc  anno  fuisse- 
mus,  propterea  quod ,  ut  philosophi  dicerent, 
ex  quibus  particulis  minimis  consisteremus, 
hae  quotidie  ex  nostro  corpore  decederent 
aliaeque  extrinsecus  in  earum  locum  accede- 
rent.  Quoproptercuius  rei  species  eadem  con- 
sisteret,  rem  quoque  eandem  esse  existimari. 

3  /.  30.  dt.  L  76.  eil.  I.  L  §.  3.  de  r.  v.  (6,  l.) 
/.  70.  §.  3.  de  usufr.  (7, 1.),  wo  auch  mehr  un- 
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Bei  den  einfachen  Sachen  (a)  werden  Theile  als  existente  selbstständige 
Sachen  gar  nicht  gedacht,  auch  nicht  in  der  Vergangenheit  oder  Zukunft, 
and  wo  solche  Theile  wirklich  entstehen  und  zu  einer  selbstständigen  Existenz 
gelangen,  da  trägt  sich  das  Recht  an  dem  gewesenen  Ganzen  von  selbst  und 
nothwendig  auf  diese  Theile  über. 

.Vis  solcher  Theil  wird  aber  das  von  einer  Sklavin  geborene  Kind  und 
das  Junge  eines  Thiercs  nicht  angesehen.* 

Bei  den  zusammengesetzten  Sachen  (6)  gehen  zwar  die  Theile,  während 
die  Verbindung  besteht,  auch  in  dem  Ganzen  auf,  und  alles  (Rechtshandlungen 
und  Rechts  Veränderungen),  was  eine  selbstständigc  Sache  voraussetzt,  bleibt 
so  lange  für  sie  ausgeschlossen  (z.  B.  Vindication) ;  allein  es  wird  doch  hier 
eine  stete  Rücksicht  darauf  genommen,  dass  diese  Theile  einst  selbstständige 
Sachen  gewesen  sind  und  es  in  der  Zukunft  wieder  werden  können.  Und 
diese  Rücksicht  ist  mit  dem  zwiefachen  Erfolge  verbunden:  erstens,  dass  unter 
Umständen  derjenige,  welcher  an  dem  Theile  vor  seiner  Verbindung  mit  dem 
jetzigen  Ganzen  Eigenthums-  oder  anderes  Recht  gehabt  hat,  die  Aufhebung 
der  Verbindung  verlangen  und  dann  sein  früheres  Recht  geltend  machen 
kann,5  (was  nur  bei  Gebäuden  aus  besonderem  Grunde  positiv  ausgeschlossen 
ist)6  und  zweitens,  dass  überhaupt  bei  Auflösung  der  Verbindung  die  früheren 
Hechte  an  den  Theilen  wieder  aufwachen,  und  an  der  wieder  sclbstständig  ge- 
wordenen Sache  auch  wieder  geltend  gemacht  werden  können,  also  die  Rechts- 
qualität des  Ganzen  keine  bestimmende  Kraft  für  die  Rechtsqualität  des  wie- 
der selbstständig  gewordenen  Theiles  besitzt.7 

Die  Gränze  zwischen  einfachen  (a)  und  zusammengesetzten  Sachen  (b) 
wird  mitunter  sehr  fem,  wie  denn  z.  B.  die  Anschweissung  (ferruminaiiu)  die 
Einheit  nicht  aufhebt,  wälu-e*d  die  Verbindung  durch  Löthen  (plumbatio)  sie 
aufhebt,  und  die  Sache  als  eine  zusammengesetzte  (h)  erscheinen  lässt.8 

Bei  den  zusammengedachten  Sachen  ist  das  Collectivc,  was  in  dem  Be- 
griff derselben  liegt,  bald  bloss  nominell,  eine  Abkürzung  der  Bezeichnung, 
womit  man  vollkommen  dasselbe  meint,  wie  wenn  man  alle  einzelnen  Stücke 
nennen  würde  (z.  B.  wenn  eine  Bibliothek  oder  eine  Heerde  in  ihrem  jetzigen 
Bestände  zum  Gegenstand  eines  Rechtsgeschäftes  gemacht  wird);a  bald  hat  es 
eine  gewisse  Realität,  so  dass  man  sich  das  Ganze  als  ein  Dauerndes, 
das  Einzelne  als  vergänglich,  wechselnd  denkt,  und  bei  dieser  Differenz  dem 
Manzen  vor  dem  Einzelnen  das  Uebcrgewicht  gibt,  das  Schicksal  des  Ganzen 

technisch  der  Ausdruck  uniuersilas  gebraucht  0  /.  23.  §.  6.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  G.  ad  exh.  dt. 

*ird.  7  /.  23.  §.  7.  der.  v.  (6, 1.): ...  enementa  au- 

4  /.  26.  de  v.  a.  (50,  16.)  /.  10.  §.  2.  /.  33.  pr.  tem  resoluta  prior  dominus  uindicabit,  etiamsi 
<ie  usurp.  (4if  3.)  /.  48.  §.  5.  de  furtis  (47,  2.)  post  tempus  usucapionia  dissolutum  sit  aedifi- 

5  /.  23.  §.  5.  de  r.  v.  (G,  1 .)  /.  6.  ad  exldb.  ( 10,  cium,  rel.  Vgl.  /.  5».  eod.  I.  7.  §§.  10.  11./.  2G. 
4.)  [/W.]:  (iemma  inclusa  auro  alieno  et  si-  §.  1.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  /.  23.  §.  2.  de  usurp.  (41, 
gillum  candclahro  uindicari  non  potest,  «ed,  3.)  /.  14.  de  auro  (31,  2.) 

ctexcludatur,  ad  exhibendumagipotest:  aliter  8  /.  23.  §.  b.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  27.  §.  2.  de  a.  r. 
«tque  in  tigno  iuneto  aedibus,  de  quo  nec  ad    d.  (41,  1.) 

«hibendura  agi  potest,  quia  Lex  XII  Tab.  »  Vgl.  /.  79. pr.  de  legal.  3°.  (32.)  [Geis.]:  Si 
»olui  uetaret:  sed  actione  de  tigno  iuneto  ex  chorua  aut  familia  legetur,  perinde  est  quasi 
fadem  lege  in  duplum  agitur.  /.  7.  §§.  1.  2.  eod.    singuli  homines  legati  sint. 
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für  wesentlich,  das  des  Einzelnen  für  unwesentlich  hält  (z.  B.  wenn  jemand 
seine  Bibliothek  oder  seine  Heerde  in  dem  Bestände,  wie  er  zur  Zeit  Beines 
Todes  sein  wird,  verkauft  oder  lc<rirt ,  oder  seinen  Laden  [taberna]  mit  den  je 
zur  Fallszeit  darin  befindlichen  Waarcn  verpfändet). 10 

Es  steht  nun  im  Yerkclire  vollkommen  frei,  solche  Begriffs-Ganze  nach 
Belieben,  in  Anwendung  auf  irgend  welche  Sachen  und  in  dem  einen  oder  an- 
deren Sinne  zu  bilden,  obgleich  Bedürfnis«  und  Sitte  bei  der  einen  Art  von  Ge- 
genständen und  bei  der  einen  Art  von  Rechtsgeschäften  mehr  darauf  fuhren,  aU 
bei  der  anderen,  und  hier  in  dem  einen,  dort  in  dem  anderen  Sinne.  Man 
halte  nur  fest,  dass  solche  Einheit  ihrer  Bedeutung  nach  stets  eine  relative, 
nie  eine  absolute  und  stets  eine  mehr  oder  weniger  auf  Willkür  beruhende  und 
daher  zufällige  ist,  und  dass  man  sich  also  in  jedem  einzelnen  Falle  von 
der  Beziehung  und  Bedeutung  der  fraglichen  Einheit  Rechenschaft  geben, 
und  nicht  nach  durchgreifenden  Gesetzen  irgend  etwas  als  sich  von  selbst  ver- 
stehend betrachten  darf.11 

Nun  gibt  es  aber  auch  noch  Begriffs-Ganzc,  welche  nicht  bloss  körperli- 
che Sachen,  sondern  auch  Unkörperliches,  wie  Obligationen  und  dergleichen,  in 
sich  begreifen,  so  hereditas,  peculium,  dos.  Diese  haben  die  Neueren  uniuer- 
*!ta*  iuris  genannt  und  sie  mit  der  uniuersitas  facti  (c)  in  Gegensatz  gestellt. 
Gewisse  Unterschiede  sind  auch  allerdings  vorhanden,  nur  hat  man  dieselben 
auf  unrichtige  Weise  vervielf  ältigt  und  dabei  Spezielles  ohne  Grund  generali- 
sirt.  Richtig  ist,  dass  eine  solche  uniuersitas  iuris  nicht  mit  der  gewöhn- 
lichen Rei  uindicatio  umfassend  vindicirt  werden  kann,  da  die  Klage  nur 
körperliche  Sachen  zu  ihrem  Objecto  haben  kann,12  dagegen  ist  es  unrichtig, 
dass  es  statt  der  Rei  uindicatio  bei  den  uüiucrsiuitcs  iuris  überall  eine  Univer- 

10  /.  34.  pr.  de  pvjn.  (20,  1.)  [Sraeu.]:  Cum  den,  so  ist  deren  Verbindung  mit  der  Heerde 
tabernam  debitor  creditori  pignori  dederit,  nicht  stark  genug,  um  der  Vindication  auch  ftr 
quaesitum  est ,  utrum  eo  facto  nihil  egerit ,  an  diese  Kraft  zu  geben ,  oder  das  Eigenthum  an 
tabernae  appellationcmerces,  quae  ineaerant,  dem  Ganzen  auf  diese  Stücke  zu  erstrecken, 
obligasse  uideatur;  et  si  eas  merecs  per  lern-  oder  dem  Hecht  des  Dritten  an  solchen  Stücken 
pora  distraxerit  et  alias  comparauerit ,  easque  und  der  Geltendmachung  des  Hechts  irgend 
in  eam  tabernam  intulerit  et  decesscrit,  an  om-  welchen  Eintrag  zu  thun,  /.  1.  §.  3.  /•  2. 
nia,  quac  ibi  deprehenduntur,  creditor  hypo-  pr.  I.  23.  §.  5.  de  r.  v.  (6,  1.)  So  bezieht  »ich 
thecaria  actione  petere  possit,  cum  et  mercium  überhaupt  Besitz  und  Eigenthum  gar  nicht  auf 
species  mutatac  siut  et  resaliaeillatae.  Respon-  das  Ganze,  sondern  nur  auf  die  einzelnen 
dit:  Ea,  quae  mortis  tempore  debitoris  in  ta-  Stücke,  welche  desfalla  ganz  Belbstständig 
berna  inuenta  sunt,  pignori  obligata  esse  ui-  bleiben.  /.  30.  §.  2.  de  usurp.  (41,  3.) 
dentur.  Wieder  hat  der  Collectivbegriff  die  Realität, 

11  Bciap.:  Es  bleibt  im  Ganzen  dieselbe  dass,  wenn  danach  legirt  ist  (grex,supeuexfar- 
Heerde,  wenn  auch  viele  oder  alle  einzelnen  gentum,  instrumentum),  Einheit  des  Legats. 
Stücke  weggefallen  und  durch  andere  ersetzt  nicht  Vielheit  Statt  findet,  und  daher  z.B.  nicht 
weiden,  /.  7ö.  de  iud.  (5,1.)  Solcher  Ersatz  einzelne  Stücke  vindicirt ,  andere  ausgeschla- 
muss  auch  geschehen,  und  dadurch  die  Heerde  gen  werden  können,  /.  2.  /.  6.  de  legat.  2»-  (31-) 
auf  ihrem  Bestand  erhalten  werden,  wenn  je-  Doch  vgl.  auch  /.  79. pr.  eod.  3°-  (82.) 
mand  den  ususfruetus  wirklich  an  der  Heerde  1Jt  /.  öG.  de  r.  v.  (6,  1.)  [/»</.]:  Vindicatio  non 
und  nicht  bloss  an  einzelnen Thiercn  hat,  /.  (58.  ut  gregis  ita  et  peculii  reeepta  est,  sed  rei  sin- 
§.2./.69./.70.;»r.—  de  usufr.  (41,  3.)  Die  gulas  is,  cui  legatum  peculium  est ,  petet  Vgl. 
Heerde  kann  auch  als  Ganzes  vindicirt  werden,  /.  6.  §.  1.  de  pec.  hg.  (33,  8.) 

aber  wenn  «ich  fremde  Stücke  darunter  befin- 
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MÜdage  gebe,  was  vielmehr  bloss  bei  der  liercditas  Statt  findet.  Ebenso  darf 
man  nur  bei  dieser,  und  nur  in  specieller  Beziehung,  nicht  aber  für  alle 
uniuersitates  iuris  im  Allgemeinen  die  Regel  aufstellen:  lies  smcccd'd  in  locum 
prttii  et  pretium  succedit  in  locum  rei,  oder  Surrogatum  sapit  naturam  eins,  in 
cuius  locum  surrogatum  est. 

Theile. —  Man  unterscheidet  parte«  diuisae,  reelle  Thcile,  wenn  die  Sache 
getheilt  ist,  partes  }rro  indiuiso,  ideelle  Theile,  wenn  das  Recht  an  der  ganzen 
.Sache  getheilt  ist.  Da  man  nun  in  juristischem  Sinne  nur  die  Sachen  als 
theilbar  ansieht,  welche  in  Theile  zerfallen  können,  ohne  ihren  Gattungs-Be- 
griff  aufzugeben  (wie  namentlich  Grundstücke),  da  folglich  die  Realtheilc 
immer  selbst  wieder  für  sich  ganze  Sachen  sind,  und  auch  das  Recht  an 
ihnen  ganz,  so  war  Q.  Mucius  geneigt,  den  Begriff  des  Theilcs  auf  partes 
pro  indiuiso  zu  beschränken,  wogegen  Seruius  zufolge  gewöhnlicher  An- 
schauung und  Sprachgebrauches  doch  lieber  auch  die  reellen  Theile  unter  die- 
sem Begriffe  festhielt.13 

I.  Vielfach  kommt  es  zur  Sprache,  ob  der  ususfruetus  und  dergleichen 
als  Theil  des  Eigenthums  zu  betrachten  sei.  Seinem  Material  nach  ist  der 
ususfruetus  allerdings  im  Eigenthum  enthalten,  aber  als  geformtes  Recht 
steht  derselbe  dem  Eigenthum  ungleichartig  und  beschränkend  gegenüber 
wie  andere  iura  in  rc.  In  dieser  letzteren  Rücksicht  wird  dann  die  Eigenschaft 
des  ususfruetus  als  Theiles  des  Eigenthumcs  geläugnet,14  zumal  doch  auch 
dem  Eigenthümer,  welcher  durch  den  ususfruetus  eines  Anderen  beschränkt 
ist,  das  ganze  Eigenthum  zugeschrieben  wird.15 

In  anderen  einzelnen  Beziehungen  ist  man  dann  aber  doch  wieder  geneigt, 
den  ususfruetus  als  Theil  zu  behandeln. 16  So  soll  es  z.  B.  gelten  (als  minus, 
nicht  aliud),  wenn  der  Bürge  für  den  ususfruetus  gutsagt,  während  der  Haupt- 
schuldner die  Sache  schuldet,17  ferner  gilt  hinsichtlich  der  Evietionspflicht  der 
evincirte  ususfruetus  einem  evincirten  Theile  gleich,18  der  actio  de  usufruetu 
steht  die  exceptio  pacti  entgegen  ex  pacto  ne  fandus  petattn:10 


*  /.  25.  <ie  v.  *.  (50, 16.)  [Paul.]:  Kecte  dici- 
mus,  eum  fundum  totvun  nostrum  esse  etiam 
cum  ususfruetus  alienus  est,  quia  ususfruetus 
nondominii  pure,  sed  seruitutis  sit,  ut  uia  et 
Her  [vgl.  /.  66.  §.  6.  de  leg.  2."  (31.)  /.!.§.  1. 
«fcM*.  HU.  (29,5.)  /.  2.  pr.  de  Cond.  tust.  (28, 7.) 
1 13.  de  acceptil.  (-IC,  4)];  nec  falso  dici ,  totum 
Bieumesse,  cuius  non  potest  ulla  pars  dici  al- 
t*rius  esse :  hoc  et  Iulianus,  et  est  uerius.  §.  1. 
U.  Mucius  alt,  partis  appellatione  rem  pro  in- 
•Jiuiso  significari  (vgl.  /.  5.  pr.  de  *tip.  seru.  (45, 
3  );  namquod  pro  diuiso  nostrum  sit,  id  non 
partem,  sed  totum  esse ;  Seruius  non  inelegan- 
ter partis  appellatione  utrumque  significari. 
(«gL  /.  239.  §.  9.  /.  96.  f.  1.  eod,).  — 

Hei  einem  Schiffe  erscheinen  die  Geräth- 
wie  Segel,  Boot  u.  dgl.,  nicht  als 
Theüe,  werden  auch  nicht  mit  dem  Schiffe  zu- 


sammen gedacht,  und  müssen  daher  besonders 
vindicirt  werden,  /.  3.  §.  1.  de  r.  v.  (6,  1.) 

11  /.  25.  pr.  de  v.  s.  (50,  1Ü.) 

Ji  Vgl.  auch  /.  66.  §.  6.  de  leg.  2°-  a't.  I.  1. 
§.  1 .  de  SC.  Sil.  cit.  l.  2.  pr.  de  Cond.  inst.  rit.  — 
So  gilt  auch  acceptilatio  ususfruetus  nicht, 
wenn  die  Sache  geschuldet  wird,  1. 13.  §.  2.  de 
acceptil.  (46,  4.) 

iti  /.  4.  de  usufr.  (7,  1.)  \I\iul.}:  Ususfruetus 
in  multis  casibus  pars  dominii  est,  et  exstat, 
quod  uel  praesens  uel  ex  die  dari  potest. 

17  /.  70.  §.  2.  de  /WtV>(46,  1.) 

18  /.  49.  vgL  /.  43.  de  euict.  (21,  2.),  vgl.  auch 
/.  2.  de  adim.  leg.  (34,  4.)  /.  58.  de  v.  o.  (45,  1.) 

/.  27.  §.  8.  de pactis  (2, 14.).  Dagegen  un- 
terscheidet sich  der  ususfruetus  in  seinen 
Thcilen  von  dem  Eigenthum  in  seinen  Theilcn 
wieder  dadurch,  dass  letztere  einander,  jene 
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So  sagt  denn  begreiflich  Paulus  in  /.  4.  de  mufr.  (s.  not  IG.),  der  usus- 
fruetus  gelte  in  vielen  Fällen  als  ein  Theil  des  Eigenthumes. 

II.  Der  foetus  gilt ,  so  lange  er  ungetrennt  existirt,  bei  Menschen  und 
Thiercn,  unzweifelhaft  als  Theil  der  Mutter,  pars  uiscerum,  so  gewiss  wie 
stehende  Feldfrüchte  und  dergleichen  als  Theil  des  Bodens  angesehen  wer- 
den.20  Ebenso  gewiss  ist  umgekehrt,  dass  diese  Eigenschaft  als  Theil  mit 
der  Trennung  aufhört,  und  es  fragt  sich  dabei  bloss,  inwiefern  die  Rechts- 
qualität  dos  Ganzen  sich  bei  der  Trennung  auf  die  Frucht  übertrage.  Das 
aber  geht  allerdings  nicht  so  weit  als  etwa  bei  einer  einfachen  Sache  (i)vü)fiivov)y 
wenn  sie  durch  äusseren  Zufall  in  Stücke  zerfällt.21 

III.  Auch  bei  den  unkörperlichen  Sachen  kommen  Theile  und  Theilbar- 
keit  zur  Sprache,  und  zwar  in  verschiedener  Weise:  So  werden  sich  usus- 
fruetus,  emphyteusis,  superficies,  dann  Erbrecht  und  in  der  Regel  die  Obliga- 
tionen als  theilbar  darstellen,  dagegen  usus,  Prädialservituten,  Pfandrecht  als 
untheilbar.  Und  zwar  macht  sieh  bei  den  Obligationen  die  Theilung  ver- 
schieden, je  nachdem  ihr  Object  eine  specics  oder  ein  genus  ist,  indem  dort 
der  Theil  als  Forderung  eines  ideellen  Theilcs  der  Sache,  hier  als  Forderung 
eines  Theilcs  der  Summe  ganecr  Sachen  erscheint,  dort  also  corpora,  hier 

dmiduntur.22  Noch  ist  bei  den  Obligationen  in  anderer  Beziehung  von 
Thcilcn  die  Rede,  indem  es  sich  bei  Rechtsgeschäften,  aus  denen  eine  Mehr- 
heit von  Leistungen  geschuldet  wird,  oft  fragt,  ob  aus  solchem  Rechtsgeschäft 
eine  Obligation  mit  mehreren  Punkten,  Posten,  Bestandteilen  entstehe,  oder 
getrennte  Obligationen,  je  eine  besondere  für  jede  einzelne  Leistung.  Dafür 

wird  z.  B.  die  Regel  aufgestellt,  tot  esse  siijmlationes  quot  species  oder  quot 

• 

dagegen  der  Person  accrcsciren,  folglich  dort  lum  quis  stipulatus  duos  heredes  aequis  parti- 

die  exceptio  rei  iudicatae  der  Klage  auf  den  bus  reliquit,  necesse  est  utrique  partemdimi- 

zweiten  Theil,  auf  Grund  der  Aberkennung  des  diam  Stichi  etPamphili  deberi;  si  idem  duos 

ersten  zusteht,  hier  aber  nicht,  /.  33.  §.  1.  de  homincs  stipulatus  fuisset,  singuli  homines  he- 

usufr.  (7, 1.)  redibus  eiua  deberentur.  §.  1.  Operamm  sti- 

20  /.  1.  §.  1.  de  inxp.  uen.  (25,  4.)  /.  44.  de  r.  pulatio  similis  est  his stipulationibus,  in  quibus 

v.  (6,  1.)  vgl.  /.  5.  §.  2.  eod.  I.  25.  §.  1.  de  usuris  genera  comprehenduntur;  et  ideo  diuisio  eius 

(22,  1.)  stipulationis  non  in  partes  operarum,  sed  in 

-1  Daher  denn  in  /.  26.  de  v.u.  (50, 16.)  ge-  numeruin  cedit,  rel.  /.  29.  de  solut.  (46,  S.) 
sagt  wird,  der  partus  sei  nicht  pars  rei  (furti-  \Ulp.\:  Qu  um  Stichus  et  Pamphilus  communi 
uae),  vgl.  /.  10.  §.  2.  de.  usurjml.  (41,  3.),  wor-  seruo  promissi  sunt,  non  alteri  Stichus,  alten 
über  aber  gerade  in  der  dort  fraglichen  Anwen-  Pamphilus  solui  potest.  sed  dimidiae  singulo- 
dung  auf  die  Furtivqualität  wegen  Usucapion  rum  partes  debentur.  Ideraque  est,  si  quis  aut 
auch  andere  Meinungen  obwalteten.  /.  26.  de  duosStichos,  aut  duos  Pamphilos  dari  promi- 
sta.  hom.  (l,  Ii.)  1.3$.  pr.  de  »/«urp.  (41,3.)  /.48.  sit,  aut  communi duorum seruo  homines  decem 
§.  5.  de  fitrtis  (47,2.)  Achnliches  wird  sich  auch  dare  promisit;  nam  ambigua  uox  est  decem  An- 
bei dem  Fruchtcrwerb  des  bonaefideipossessor  mines,  quemadmodum  decem  denarii,  atque 
(unten  §.  142.)  finden.  utriusque  rei  dimidium  duobus  modis  intelligi 

«  /.  54.  de  v.  o.  (45, 1.)  [/«/.]:  In  stipulatio-  potest.  Sed  in  numis  et  oleo,  ac  frumento  et 

nibus  alias  species,  alias  genera  dedueuntur.  simflibus,  quae  communi  specie  continentur, 

Quum  species  stipulamur,  necesse  est  interdo-  apparet  hoc  actum ,  ut  numero  diuidatux  obli- 

minos  et  inter heredes  ita  diuidi  Stipulationen!,  gatio,  quatenus  et  commodius  promissori  sti- 

ut  partes  corporum  cuique  debebuntur.  Quo-  pulatoribusque  est.  Vgl.  /.  94.  §.  1.  eod.  I.  Ki. 

ties  autem  genera  stipulamur,  numero  fit  inter  §.  1.  de  np.  Ub.  (38,  1.)  /.  19.  §.  2.  de  conti,  ind. 

eos  diuisio,  ueluti  quum  Stichum  et  Painphi-  (28.  7.) 
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mmmae  sunt,  doch  mit  der  Voraussetzung,  dass  diese  verchiedenen  species 
oder  summae  bei  der  Stipulation  wirklich  als  getrennte  Leistungen  gedacht 
und  auch  in  Worten  unterscliieden  seien.23 

» 

§.46.  • 

V.   Haupt-  und  Nebensuche.  Pertinenz.  Frucht. 

Hig.  de  umri$  et  fructibui  et  cautsis  et  omnibun  acectrtonibus  et  mora  (  >2, 1.) 

Gesterding  y.  d.  Pertinenzen ,  in  a.  Irrthtlmer  No.  10.  Funku  von  den  Pertinenzcn.  Chemnitz  1827. 
V.  W.  de  Beden  De  accesaionibnn  praeeipuo  fn'ndl  Bomanl  duetu  legi»  V.  D.  de  instrneto ,  ncccdcntc 
companuione  cum  pertinenUi»  cwtrl  Gennanici.  Gottiugne  lHa:t.  8trubo  Rechtl.  Bedenken  N.  SW. 
Wächter  Zar  Lohre  von  den  Früchten  einer  .Sache,  In  s.  ErOrt.  N.  3.  G.  E.  Hoimbnch  die  Lehre  von 
der  Frucht.  Leipzig  1843.  Jhering  In  wie  weit  ihum  der,  welcher  eino  Sache  zu  loiaten  hat,  den  mit  ihr 
gemachten  Gewinn  heran.geben?  in  ».  Abh.  N.  1.  Arndt«  %.  M.  f.  Bflcking  §«.  78.  f.  81.  (Grdr. 
5«.  59.  f.  63  )  Brinase-  51.  Glück  IT,  «.  173.  VIII,  §.  690.  XVI,  §.  083.  Göschen  §.79.  f.  Kierulff 
$.13.  Mühionbruch  SS-  Wö—  2«.  Fuchti|.  37.  Schilling  $8-  G4— €6.  Sintenis  §.  41. 

Der  Begriff  von  Hauptsache  und  Nebensache  ist  ein  durchaus  relativer, 
und  das  Verhältniss  bleibt  bei  Rechtsgeschäften  dem  Willen  untergeordnet. 
So  kann  man  sich  Stall-  und  Waschgebäude,  Hof  und  Garten  bei  einem  städti- 
schen Grundstücke  als  Nebensache  des  Wohnhauses  denken,  während  man 
ein  praedium  rusticum  oder  fundus  schon  viel  weniger  in  solchem  Verhältniss 
zur  uilla  denkt.  Zaum  und  Sattel  als  Nebensache  bei  dem  Pferde,  Zinsen 
als  Nebensache  von  dem  Capital  u.  s.  w.  Häufig  wird  nach  dem  Sinne  von 
Rechtsgeschäften  die  Nebensache  dem  rechtlichen  Schicksal  der  Hauptsache 
folgen, 'ohne  dass  der  Satz  accessonum  sequitur  principale  irgend  eine  absolute 
Geltung  erhielte,1  indem  dessen  Anwendbarkeit  stets  durch  specielle  oder  gar 
individuelle  Verhältnisse  bedingt  ist.  Das  ist  gerade  der  wesentliche  Unter- 
schied  dieses  Begriffes  von  dem  des  eigentlichen  Thcilcs,  dessen  Schicksal 
wirklich  durch  das  Schicksal  des  Ganzen  von  selbst  und  mit  Notwendigkeit 
bestimmt  wird.  Beide  sind  geschieden  durch  das  Merkmal  der  Cohäsion,  welche 
freilich  auch  wieder  ihre  grossen  Abstufungen  hat. 

Unter  Pertinenz  oder  Zubehorde  versteht  man  vorzugsweise  eine  selbst- 
ständige  bewegliche  Sache,  welche  zum  selbstständigen  Gebrauche  in  und  mit 
einer  individuellen  unbeweglichen  Sache  bestimmt  ist,  und  sich  zu  diesem  Be- 
hufe  auf  oder  in  derselben  befindet.    Auch  diese  sollen  nach  der  Ansicht  der 


23  /.  29.  pr.  de  v.  n.  (40,  1.)  [Ulp.]:  Scire  de- 
bemus,  instipulationibustot  esse  Stipulationen, 
quot  summae  sunt,  totque  esse  stipulationes, 
quot  species  sunt.  Secundum  quod  euenit,  ut 
tnista  una  summa ,  uel  specie ,  quae  non  fuit  in 
praecedenti  stipulatione,  non  fiat  nouatio ;  sed 
efneit,  duas  esse  stipulationes.  Quamuis  autem 
placuerit,  tot  esse  stipulationes,  quot  summae, 
totque  esse  stipulationes,  quot  res,  tarnen  si  pe- 
cuaiam  quis,  quae  in  conspectu  est,  stipulatus 
sit,  uel  aceruum  pecuniae,  non  tot  sint  stipula- 
tiones, quot  numorum  corpora,  sed  una  stipu- 
iatio ;  nam  per  singulos  denarios  singulas  esse 
stipulationes,  absurdum  est.  Stipulationem 


quoque  legatorum  constat  unam  esse,  quamuis 
plura  corpora  sint,  uel  plura  legata;  sed  et  fa- 
miliac,  uel  omnium  seruorum  stipulatio  una 
est;  itemque  quadrigae  aut  lecticariorum  sti- 
pulatio una  est;  at  si  quis  illud  ei  illttd  sti- 
pulatus sit,  tot  stipulationes  sunt,  quot  cor- 
pora. Vgl.  /.  86.  /.  13  t.  §.  3.  /.  133.  e„d.  I.  32. 
pr.  de  euict.  (21,  2.)  I.  18.  ra.  r.  ha.  (40,  8.) 

Diese  Kegel  mit  ihren  näheren  Bestimmun- 
gen hat  ihre  Wirksamkeit  für  die  Theilung  der 
Klagen,  Consumtion  (vgl.  v.  Keller  Civ.  Pr. 
§.  41.)  und  in  anderer  Uichtung,  s.  %.  B.  /.  29. 
pr.  cit. 

1  /.  19.  §.  3.  deauro  (34,  2.) 


Digitized  by  Google 


88 


Erster  Theil.    Viertes  Capitel. 


Menschen  gewöhnlich  dem  Schicksal  der  Hauptsache  folgen,  und  es  wird 
dies  daher  als  stillschweigende  Willens raeinung  in  vielen  Verhältnissen  an- 
genommen, ohne  dass  auch  diese  Regel  weiter  irgend  eine  absolute  Geltung 
hätte.  Zum  Ausdruck  des  Begriffes  der  Pertinenz  hat  man  häufig  die  Worte 
zusammengestellt:  alles  was  ei-d-,  tcurzel-,  wand-,  band-,  maner-,  niet-  und  nagel- 
fest ist.  Allein  dieser  Ausdruck,  so  behebt  er  noch  heute  ist,  hat  gar  wenig 
Zuverlässigkeit,  und  scheidet  die  Pertinenz  weder  von  dem  wirklichen  Theile 
einerseits,  noch  von  den  unabhängigen  Mobilicn,  welche  zum  instrumentum, 
BUpellex  und  dergleichen  gehören,  andererseits  mit  genügender  Schärfe,  was 
überhaupt  nach  dem  bloss  äusserlichen  Merkmale  der  Art  der  Verbindung  gar 
nicht  zu  bewirken  ist.  Dass  jener  Ausdruck  vieles  begreift,  was  einfacher 
Theil  ist,  hat  praktisch  weniger  Gefährliches,  weil  der  Theil  und  die  Pertinenz 
gewöhnlich  gleichmässig  der  Hauptsache  oder  dem  Ganzen  folgen  soll.2  Ge- 
fährlich aber  ist  die  mangelhafte  Abgrenzung  nach  der  entgegengesetzten  Seite, 
weil  hier  das  rechtliche  Schicksal  sich  scheidet.  Und  dafür  muss  selbst  un- 
ser genauerer  Begriff  aus  der  positiven  Ansicht  des  Verkehrs  und  den  daraus 
hervorgegangenen  Spccialregeln  noch  einige  Berichtigung  sich  gefallen  lassen. 

Als  Pertinenz  sind  insbesondere  anzusehen:  Baum-  und  Weinpfähle 
(palt,  pedamenta,  ridicae,)  bei  einem  landwirtschaftlichen  Grundstück,  wenn 
sie  bei  den  Pflanzen  in  der  Erde  stecken,  oder  auch  wenn  sie  zu  vor- 
übergehendem Zwecke,  z.  B.  zum  Abspitzen,  herausgenommen  sind,  —  nicht 
aber,  wenn  sie  neu  angeschafft,  aber  noch  nicht  beigesteckt  sind.3  Auch  Stroh 
und  Mist,  so  weit  sie  für  das  Grundstück  bestimmt  sind,  aber  nicht  geschlagenes 
Holz  oder  eingesammelte  Früchte,4  so  dass,  wenn  gesagt  wird:  fundi  nihil  cat 
nisi  quod  terra  se  tenet,*  hier  doch  der  Unterschied  zwischen  Theil  und  Per- 
tinenz hervorguckt.*  ' 

Bei  einem  Gebäude  die  sämmtHchcn  Sclilüsscl  zu  den  verschiedenen 
Räumen,  die  Vorfenster  und  Fensterladen,  wenn  sie  etwa  für  eine  gewisse 


3  Deswegen  bemühen  sich  die  Römer  auch 
nicht,  beides  durch  besondere  Bezeichnungen 
zu  unterscheiden,  sondern  sie  begreifen  beides 
zusammen  durch  die  Worte  fundi  s.  aedium 
sunt.  I.  b'2.  §.  7.  de  leg.  3°-  (32.)  /.  29.  de  instrueto 
(33,  7.)  /.  44.  de  euict.  (21,2.)  (wo  die  Unter- 
scheidung nöthig  gewesen  wäre].  /.  242.  §.  2. 
der.  s.  (50,  16.)  /.  245.  <W. 

3  /.  17.  §.  11.  dea.e.v.  (19,1.)  vgl.  /.18.  eod.: 
dasselbe  über  Ziegel. 

*  §.  2.  ibid. 

&  pr.  ib.  [Up.]:  Fundi  nihil  est  nisi  quod  terra 
se  tenet;  aedium  autem  multaesse,  quae  aedibus 
adfixa  non  sunt .  ignorari  non  oportet;  utputa 
seras,  claues,  claustra ;  multa  etiam  defossa  esse 
neque  tarnen  fundi  aut  uillae  haben,  utputa 
uasauinaria,  torcularia,  (vgl.  /.  76.  pr.  de  c.  e. 
(IS,  1.)]  quoniam  hnec  instrumenti  magis  sunt, 

etiamsi  aedificio  cohaerent ...  §.  2  stcrculi- 

num  et  stramenta  emptoris  et  legatarii  sunt, 


ligna  autem  uenditoris  uel  heredis...  §.  6.  Si 
ruta  et  caesa  excipiantur  in  uenditione,  ca  pla- 
cuit  esse  ruta,  quae  eruta  sunt,  ut  arena,  ereta 
et  similia ;  caesa  ea  esse ,  ut  arbores  caesas  et 
carbones  et  his  similia  ...  §.  7.  Labeo  generali- 
ter  scribit,  ea,  quae  perpetui  usus  caussa  in  ae- 
difieiissunt,  aedificii  esse,  quae  uero  ad  prae- 
sens, non  esse  aedificii;  utputa  fistulae  rel. ... 
§.  10.  Ea,  quae  ex  aedificio  detracta  sunt,  ut 
reponantur,  aedificii  sunt  [vgl.  /.  59.  de  r.  c. 
(6,  1.)],  at  quae  parata  sunt,  ut  imponantur 
(vgl.  §.  5.  ib.),  non  sunt  aedificii.  §.  11.  Pali. 
qui  uineae  caussa  parati  sunt,  antequam  collo- 
centur,  fundi  non  sunt;  sed  qui  exempti  sunt 
hac  mentc.  ut  collocentur,  fundi  sunt. 

6  Vgl.  auch  /.  13.  §.31.  de  a.  e.  v.  (19,  1.) 
[*'//>.]:  Aedibus  distractis  uel  legatis  ea  esse 
aedium  solemusdiccre,  quae  quasi  pars  aedium 
uel  propter  aedes  habentur,  ut  puta  puteal,  et 
rel.  in  11.  14—16. 
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Jahreszeit  ausgehängt  sind.  Fenster,  Thürcn  und  dergleichen  sind  im  übrigen 
Theile  des  Gebäudes,7  wenn  sie  auch  körperlich  nicht  fester  angemacht  sind, 
als  Spicgc^  an  Haken,  Bilder  jm  Nägeln  aufgehängt,  welche  doch  nicht  ein 
Mal  Pertincnz  sind8  u.  s.  w.'J 

Die  rula  caesa  bilden  den  Gegensatz  jeglicher  Zubehör  oder  Zuge- 
hörigkeit. 10 


§.  47. 
VI.  Werth.  Geld. 

Savigny  Obl.  R.  I,  §.  40.  f.  Pfeiffer  Pract.  Antftlhr.  I,  7.   Arndti  §.  205.   Söcking  Grdr.  §.  58. 
GlOckXU,  §.  783.  Mühlenbruch  §.  2*0.  Puchta§.38.  8  inton  is  §.  83.  Vangerow  §.  68. 

Der  Werth  einer  Sache  besteht  theils  in  dem  Gebrauche  und  Ertrage, 
zu  welchem  sie  ihrer  Art  oder  ihrer  Individualität  nach  dem  Inhaber  zu  dienen 
geeignet  ist,  —  Gebrauchswerth;  theils  in  dem  Verhältniss  zu  anderen  Sachen, 
welche  in  gewisser  Quantität  und  Qualität  dafür  zu  haben  sind,  —  Tausch- 
verth,  Vermikjeimcerik. 

Die  Ausmittelung  des  Verhältnisses  einer  Sache  zu  beliebigen  anderen 
hat  grosse  Schwierigkeit,  und  ebenso  auch  solcher  Austausch  selbst,  weil  der- 
jenige, welcher  die  Sache  (a)  hat  und  der  Sache  (b)  bedarf,  nicht  so  leicht  den 
findet,  welcher  die  Sache  (b)  hat  und  zugleich  auch  der  Sache  (a)  bedarf. 

Jener  Schwierigkeit  hilft  das  Geld  ab,  welches  an  und  für  sich  dem  Inhaber, 
so  lange  es  in  seiner  Hand  liegt,  zu  gar  nichts  dient,  welches  aber  für  den 
Vermögenswerth  jeder  anderen  Sache  als  Massstab,  für  das  Verhältniss  zwischen 
verscliicdenen  Sachen  als  tertium  comparationis  dient,  und,  da  es  den  realen 
Gegcuwerth  jeder  anderen  Sache  in  sich  selbst  darstellt,  auch  jeglichen  Um- 
tausch zu  vermitteln  geeignet  ist. 

So  unterscheidet  sich  das  Geld  von  allen  anderen  Gegenständen  des  Ver- 
mögens dadurch,  dass  sein  Gebrauch  nie  Zweck,  sondern  immer  nur  Mittel 
ist.  Aber  Mittel  ist  es  für  Befriedigung  jedes  Bedürfnisses,  das  durch  ökono- 
mischen Verkehr  befriedigt  werden  kann.  Darum  ist  es  die  einzige  Sache, 
nach  welcher  beständige  und  allgemeine  Nachfrage  ist.  Es  ist  das  Mittel 
zu  unbestimmtem  Zweck,  und  dient  daher  der  Macht  dessen,  der  es  hat,  am 
reinsten,  während  bei  den  anderen  Sachen  durch  sie  selbst  schon  ein  mehr 

7  /.12.  §.25.  deiiistructo($3,7.):  (specularia  gel);  /.  IS.  §.  3.  end.:  auch  Brunnendeckel 
et  pegmata).  /.  52.  §.  7.  de  leg.  3*>.(32.)  (arma-  (puteal),cf. /.  17.  §.8.  cod.,  wo  auch  Röhrkasten 
/ia).  §.  9.  ibid.  (fulcra  lecti,  claustra  etclaues  (Wassertröge  von  Blei  oder  Holz  (castella, 
armariorum  et  loculorum).  ylumbea  etc.)  und  die  metallenen  Zapfen  oder 

8  /.  245.  de  v.  *.  (50,  1 0.)  Zu  beachten  ist  /.  Spunde  zum  Aufdrehen  der  Köhren  (epitonia) 
t>rJ.  tk  r.  v.  (6, 1),  wonach  Fenster  unter  derRe-  erwähnt  werden,  dann  in  §.  9.  ibid.  die  Aufsätze 
gel  des  tignum  iunetum  stehen.  und  Figuren  auf  den  Fontänen,  aus  welchen 

9  Beachtenswerthe  AcuRserungen  in  den  das  Wasser  springt  ,  und  in  /.  40.  §.  6.  de  c.  e. 
Quellen  meist  mit  spccieller  Beziehung  auf  (18,  1.)  der  Eimer  bei  einem  Ziehbrunnen  (si- 
Kauf  oder  Legat  sind  folgende:  /.  17.  pr.d.a.  tula). 

e.  r.  eil.:  zählt  unter  die  Dinge,  quae  aedium  10  /.  17.  §.6.  de  a.  e.v.  (19, 1.),  vgl.  /.38.§.  2. 

»unt,  obwohl  uon  adfixa,  ausser  den  Schlüsseln  end.  (kritisch  verdächtig).  /.  1 8.  cod.  I.  GG.  §.  2. 

auch  seras(  Vorlegeschlösse,  die  Römer  hatten  de  c.  e.  (18, 1.)  /.  211.  de  v.  s.  (50,  IG.) 
keine  befestigten  Schlösser)  und  claustra  (Rie- 
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oder  weniger  bestimmter  Zweck  gegeben  ist,  zu  welchem  sie  dem  Inhaber 
allein  dienen  können. 

Um  jene  Bestimmung  zu  erfüllen,  bedarf  *las  Geld  der  allgemeinen  Aner- 
kennung, welche  in  dem  festen  Glauben  Aller  wurzelt,  dasselbe  in  eben  dem- 
selben Werthe  wieder  ausgeben  zu  können,  wie  man  es  eingenommen  hat, 
und  welche  so  nur  durch  die  Dazwischenkunft  des  Staates  zu  Stande  kommen 
kann,  indem  dieser  es  auf  sich  nimmt,  das  Geld  körperlich  herzustellen,  zu 
regeln  und  seinen  Angehörigen  zu  liefern. 

Man  braucht  dazu  vorzugsweise  die  edeln  Metalle,  Gold  und  Silber,1  als 
einen  beliebig  theilbaren  Stoff,  der  in  kleinem  Umfang  einen  grossen  Werth 
enthält,  und  sich  in  eine  beliebige  Zahl  genau  gleicher  und  in  ihrem  Werthe 
leicht  erkcimbarer  Stücke  verarbeiten  lässt.  Durch  die  Form,  welche  das  Metall 
bei  dieser  Verarbeitung  bekommt,  und  zu  welcher  insbesondere  auch  die  An- 
gabe des  Werthes  auf  demselben,  gleichfalls  unter  öffentlicher  Autorität,  gehört, 

wird  das  Metall  zur  Münze.  Bei  jeder  Münze  kommt  in  Betrachtung  ihr 

Brutto-Gewicht,  —  Schrot  — ,  und  ihr  Feingehalt  —  Korn  — ,  welches  letztere 
darauf  beruht,  dass  die  edeln  Metalle,  um  die  körperliche  Function  als  Geld 
auszuhalten,  eines  gewissen  Beisatzes  von  geringerem  Metall  {Legierung,  Be- 
schickung) nothwendig  bedürfen.  So  enthält  z.  B.  der  Preussische  Thaler  in 
seinem  Brutto-Gewichte  1jA  Kupfer. 

Dem  Münzfusse  ist  in  Deutschland  von  jeher  zu  Grunde  gelegt  worden 
die  Cöllnische  Mark  an  reinem  Silber  (Mark  fein).  Ungcfälir  seit  175U 
hatte  man  allgemein  Thaler  und  Gulden,  wie  l1/*  :  1,  und  zwar  nach  drei- 
fachem Münzfuss: 

a)  Zwanzigguldcn-  oder  Conventionsfuss  (Convention  zwischen 
Oestrcich  und  Baiern  von  1753,  welches  letztere  aber  bald  zum  24 
Guldenfuss  abging»  in  Ocstreich  1748  eingeführt),  d.  h.  Gulden  20  oder 
13 Ys  Thaler  aus  der  Mark  fein  (Oestrcich  und  Sachsen). 

b)  Der  24  Guldenfuss,  seit  1754  in  Baiern  und  dem  südwestlichen 
Deutschland  IG  Thaler.  Dieser  Münzfuss  wurde  aber  nicht  ausgeprägt, 
sondern  man  brauchte  die  Münzen  des  20  Guldenfusses,  das  2  Guldenstück 
zu  2*/5  Gulden,  den  Zwanziger  zu  24  Kreuzer  u.  s.  w.;  daneben  den  Franzö- 
sischen Laubthaler  (6  Livrcs)  zu  23/,i  leichten  Gulden,  den  Brabanter  oder 
Kronenthalcr  zu  2x/4  resp.  27/io  Gulden.  —  Dann  wurde  aber  dieser  Münzfuss 
im  Jahre  1838  durch  die  Zollvercinsstaatcn  auf  247s  Gulden  gesetzt  und  so 
nun  auch  ausgeprägt,  wodurch  die  Beziehung  zum  Preussischen  Gclde  wie 
7  Gulden  zu  4  Thaler  hergestellt  wurde. 

c)  Der  21  Guldenfuss,  14  Thaler.  In  Preusscn  seit  1750  (Grau- 
mann'sche  Fuss),  welchen  eben  jetzt  Oestrcich  wieder  angenommen  hat. 

Für  die  rechtlichen  Beziehungen  des  Geldes  ist  es  sodann  wichtig,  den 

1  Bei  geringerer  Civilisation :    Pelzwerk,  Verarbeitung)  bestehend,  also  Bronze.  (In  der 

Muscheln,  Steinsalz,  Cacao;  in  Fichte's  ge-  Kaiserzeit  findet  sich  rothe  Scheidemünze  aus 

schlossenem  Ilandelsstaat:  Ledergeld.    Im  reinem  Kupfer,  und  gelbe  aus  Kupfer  und  Zink, 

alten  Korn  aes,  aus  Kupfer  mit  einem  massigen  also  aus  Messing.) 
von  Zinn  und  Blei  (behufs  leichterer 
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Werth  des  Geldes  nach  drei  verschiedenen  Bestimmungsgründen  zu  unter- 
scheiden, nämlich: 

1)  Der  Nennwerth,  d.  h.  der  Werth,  welchen  der  Münzherr  einer  Münz- 
wrte  durch  positive  Bestimmung  beigelegt  hat,  und  welcher  demselben  aufge- 
prägt ist. 

2)  Der  MetalhcertJi,  welcher  sich  durch  das  Gewicht  und  den  Feingehalt 
der  Münze  (Schrot  und  Korn)  bestimmt.  Darüber  macht  der  Nennwerth  eine 
Angabe,  deren  Kichtigkeit  durch  Wägen  und  chemische  Auflösung  sich  veri- 
ficiren  lässt. 

3)  Der  Cursxcerth,  d.  h.  der  Werth,  welchen  die  öffentliche  Meinung,  die 
Stimme  des  Verkehrs  (Börse  und  dergleichen)  einer  Geldsorte  beilegt. 

Der  erste  Bestimmungsgrund  liegt  also  in  dem  Willen  und  der  Macht 
des  Staates,  der  zweite  in  der  objectiven  Wahrheit,  der  dritte  im  Glauben  und 
Credit  der  Menschen. 

Der  normale  und  wünschenswerthe  Zustand  ist  nun  der,  dass  alle  diese 
drei  Werthe  identisch  seien,  und  dies  ist  dadurch  (aber  im  Ganzen  und  auf 
die  Dauer  auch  nur  dadurch)  zu  erreichen,  dass  der  Staat  bei  seiner  Fest- 
setzung des  Nennwerthes  genau  der  Wahrheit  getreu  bleibt,  also  von  dem 
Metallwerth  nicht  abweicht 

Veranlassung  zu  Differenzen  zwischen  Nennwerth  und  Metallwerth  findet 
sich  auf  folgenden  Punkten: 

a)  Der  Schlagschatz  ist  derjenige  Minderbetrag  des  Metallwerthes,  welcher 
die  Kosten  der  Fabrication  des  Geldes  darstellt  und  dieselben  dem  Staate 
wieder  einbringen  soll.  Diese  Differenz  wurde  sonst  als  eine  billige  und 
wohlbegründete  angeschen  und  allenthalben  einbehalten  (so  noch  Puchta); 
doch  die  neuste  Zeit  hat  sie  aufgegeben  und  den  Staat  darauf  angewiesen, 
jene  Kosten  durch  Wahrnehmung  der  Gelegenheit  zu  vortheilhaftem  Einkauf 
des  rohen  Silbers  einzubringen.  So  enthält  denn  z.  B.  der  Preussische  Thaler 
seinen  vollen  Vi*  Mark  fein  und  über  das  hinaus  noch  den  Kupfer- 

zusatz. 

b)  Bei  der  Münzfabrication  können  bei  der  Vertheilung  des  zusammen- 
geschmolzenen Silbers  und  Kupfers  auf  die  einzelnen  Münzen  kleine  Ungleich- 
heiten vorkommen,  sowohl  im  Schrot  als  im  Korn,  und  zwar  auch  heute  noch 
bei  sehr  fortgeschrittener  Münzkunst.  Deswegen  hat  man  eine  gesetzliche 
Grünze  bestimmt,  bei  deren  Ucberschreitung  die  Münze  nicht  in  Umlauf  ge- 
setzt werden  darf.  Diese  Gränze  heisst  das  Reinedium,  Fehlergränze,  tolerance, 
renude,  welches  z.  B.  bei  dem  2  Thalerstück  der  Vereinsmünze  0,003  beträgt 
(Preuss.  G.-S.  1839,  p.  21). 

c)  Das  Beschneiden,  Kippen  einzelner  Münzen,  um  sich  die  Abschnitzel 
anzueignen,  in  neuerer  Zeit  durch  die  vervollkommnete  Prägekunst  grössten- 
teils ausgeschlossen. 

d)  Die  natürliche  Abnutzung  der  Münzen,  heutzutage  ebenfalls  geringer. 
Die  Ursachen  b — d  bewirken  zunächst  zwar  nur  eine  Verminderung  des 

3/efalhverthes  der  durch  sie  betroffenen  einzelnen  Münze,  sie  können  aber 
durch  ihr  bedeutendes  und  häufiges,  oder  gar  vereinigtes  Vorkommen  auch 


f 


Digitized  by  Google 


92 


Erster  Theil.    Viertes  Capitel. 


dem  Credit  der  ganzen  Münzsorte  Eintrag  thun  und  so  den  Curswerth  drücken, 
zumal  wenn  noch  die  Wipper  hinzukommen,  welche  die  einzelnen  Stücke 
einer  Münzsorte  sammeln,  um  die  bessern  einzuschmelzen  und  die  schlechtem 
wieder  in  Umlauf  zu  bringen. 

e)  Der  wichtigste  Grund  einer  Abweichung  des  Metall  werthes  von  dem 
Nominahverth  ist  die  wirkliche  Absicht  des  Münzherrn,  welcher  die  Differenz 
lucriren  will.  Das  kam  früher  sehr  häufig  und  mitunter  in  sehr  crasser  Weise 
vor,  zuletzt  bei  der  gedachten  Ausprägung  der  Brabantcr  Thaler,  deren  Nenn- 
werth den  Metall werth  um  »/«n  überstieg,  was  i.  J.  1838  die  Anerkennung  her- 
beiführte, dass  das  ein  Münzfuss  zu  24 V«  und  nicht  zu  24  sei.*  Ucberhaupt 
hat  man  in  neuerer  Zeit  jenes  Manocuvrc  aufgegeben,  weil  man  einsieht,  dass 
jener  Gewinn  nicht  zu  erreichen  und  zu  erhalten  ist,  denn  der  Verkehr  merkt 
sogleich  die  Abweichung  des  Ncnnwcrthcs  von  der  Wahrheit,  und  gibt  dieser 
die  Elirc,  indem  er  einen  niedrigem  Curswerth  bildet,  gegen  welchen  der  Nenn- 
werth, wenn  auch  durch  die  ganze  Macht  des  Staates  unterstützt,  nicht  auf- 
kommen kann.  Könnte  man  nämlich  auch  Jeden,  der  1  Thaler  zu  fordern  hätte, 
zwingen,  dafür  1  Thaler  anzunehmen,  der  nur  den  Werth  von  »/«  Thaler  hätte, 
so  würde  man  doch  diesen  Empfänger  nicht  abhalten  können,  für  dieselbe  Waare, 
welche  er  vorher  für  1  Thaler  verkauft  hatte,  künftig  2  Thaler  zu  fordern, 
und  da  ihm  dabei  die  wahre  Proportion  zur  Seite  stände,  Andere  daher  das- 
selbe thäten,  so  würde  dadurch  nur  der  Nominalpreis  sieh  verdoppeln,  und  der 
Curs  wäre  doch  wieder  Meister. 

So  verhält  es  sich  wenigstens  bei  den  sogenannten  proben  Münzsorten* 
welche  den  allgemeinen  und  grösseren  Verkehr  vermitteln,  und  welche  in 
Preusscn  bis  auf  */g  Thalcr  inclusive  lünunter  gehen.  —  Courant-Gcld. 

Anders  aber  verhält  sich  die  Sache  bei  der  eigentlichen  Scheidemünze. 
welche  dem  Verkehr  zur  kleinsten  Theilung  und  Ausgleichung  dient.  Diese 
besteht  in  Kupfergeld  (so  kleine  Werthc  lassen  sich  nicht  füglich  in  Silber 
darstellen),  uud  hat  so  gut  wie  gar  keinen  Werth,  ist  auch  wescntlicli  bloss  Zcichen- 
geld.  Dahin  gehören  in  Preusscn  aber  bloss  die  Münzen  von  1,  2,  3,  4  Pfennigen. 

Zwischen  dem  Kupfergeld  als  eigentlicher  Scheidemünze  imd  dem  richtigen 
Silbcrgeld  als  Courant  steht  noch  das  kleine  Silbcrgcld  mit  einem  überwiegen- 
den  Zusatz  von  Kupfer,  d.  h.  das  Bition,  welches  ebenfalls  nur  die  Bestimmung 
der  Scheidemünze  hat.  Auch  dabei  findet  eine  absichtliche  Differenz  zwischen 
dem  Nennwerth  und  Metallwcrth  statt  und  daher  ein  Profit  des  Staates, 
was  auch  nichts  gegen  sich  hat,  sobald  nur  die  Differenz  nicht  zu  gross  ist, 
und  solche  Münze  nicht  in  grösserem  Quantum  geprägt  wird,  als  für  den  ganz 
,  kleinen  Verkehr  des  eignen  Landes  Bcdürfniss  ist.  So  das  Prcussische  Billon, 
m  Vis»  Vir.»  \;io»  \'go  Thaler  ausgeprägt,  7/g  seines  Nennwertlies  an  Silber  enthal- 
tend, und  dabei  die  Vorschrift,  dass  Jeder  es  nur  für  Zahlungen  unter  5  Silber- 
groschen anzunehmen  braucht.3 

2  Preussen  sagte :  wir  geben  auch  nicht  3  Dagegen  herrschte  früher  grosser  Miss- 

14  Thider  für  eure  24  Gulden,  sondern  erst  für  brauch:    Noch  17Ü»  wurden  Groschen  und 

2  iVs  Gulden,  denn  erst  diese  enthalten  gleich  halbe  Groschen  geprägt  mit  dem  Nennwerth 

1 1  Thaler  eine  feine  Mark.  von  V«  und  V«  Thaler,  welche  -/3  davon  an 
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Endlich  gibt  es  neben  dem  Metallgeld  noch  das  Papiergeld,  ein  reines  Zci- 
chengeld  ohne  allen  inneren  Werth,  welches  einerseits  dem  Publicum  für  leichte 
Aufbewahrung  und  Transport  grosse  Vortheile,  und  andererseits  dem  Staate 
den  Nutzen  eines  unverzinslichen  Darlehns  gewährt.  Wie  aber  der  Curswerth 
des  Metallgeldes  durch  den  allgemeinen  Glauben  an  den  richtigen,  durch  den 
Xcnnwcrth  angegebenen  Metallwerth  bedingt  war,  so  der  Curswerth  des 
Papiergeldes  durch  den  allgemeinen  Glauben  an  die  Solvenz  und  Redlichkeit 
des  Staates,  und  dazu  ist  erforderlich:  1)  die  Beschränkung  des  Papiergeldes 
auf  das  Mass,  welches  dem  Bedürfniese  des  Geldumlaufes  entspricht,  2)  die  An- 
nahme des  Papiergeldes  bei  den  öffentlichen  Kassen,  3)  eine  Anstalt,  wodurc  h 
der  Umtausch  in  Metallgeld  jederzeit  leicht  und  sicher  bewirkt  werden  kann.* 

Nachträglich  ist  noch  des  Verhältnisses  der  Gold-  und  Silbermünzen  zu 
einander  zu  gedenken,  da  fast  allenthalben  beides  geprägt  wird.  Das  Preis- 
verhältniss  der  beiden  Metalle  gegen  einander  ist  aber  einem  gewissen 
Schwanken  unterworfen,  und  desswegen  muss  das  eine  als  feste  Grundlage 
des  Geldsystems  angenommen  werden,  wodurch  dem  anderen  die  unterge- 
ordnete und  mein-  bewegliche  Stellung  zufällt.  In  Deutschland  bildet  schon 
seit  dem  sechszehnten  Jahrhundert  das  Silber  die  Grundlage  (Bremen  aus- 
genommen), in  England  in  neuerer  Zeit  das  Gold.  In  Deutschland  gibt  es 
namentlich  zwei  Goldmünzen,  nämlich  in  den  Guldenländern  Ducaten  (beson- 
ders Oestreichische),  in  den  Thalerländern  Pistolen  zu  einem  Nennwerth  von 
5  Thalern  (Fricdrichsd'or,  Augustd'or  und  dergleichen).  Da  hierbei  der  Gold- 
werth gegen  das  Silber  zu  gering  angenommen  wurde,  so  bildete  sich  für  die 
Goldmünzen  ein  höherer  Curswerth,  d.  h.  man  bezahlte  für  die  Goldmünzen 
Apio,  welches  steigt  und  fällt.  Um  diesem  etwas  abzuhelfen,  nahmen  die 
Preussischen  Staatskassen  den  Friedrichsd'or  zu  einem  hohen  Curswerth 
von  52/3  Thaler  (also  13VsP*  C.  Agio),  und  das  bewirkte  denn  dieselbe  Gel- 
tung auch  im  Privatverkehr. 

Neuerlich  werden  conventionsmässig  Kronen  als  Goldmünze  geprägt,  mit 
dem  Nennwerth  von  8  Thalern  4  Silbergroschen,  welche  jetzt  auch  schon  auf 
einem  Agio  stehen,  nämlich  circa  9,  2.  (oder  nur  9  Thalcr  5  Silbergroschen), 
also  etwa  91/*p.  C.  Agio. 

Die  Application  von  allem  Obigen  siehe  unten  im  Obligationenrccht. 


Silber  enthalten  sollten ,  aber  nur  4/7  enthiel- 
ten, und  im  Betrage  von  mehr  als  40  Millionen 
Thaler  in  Umlauf  gesetzt  wurden.  Als  sie  1806 
nach  l'reussen  zurückströmten,  fiel  der  Cure 
so,  dass  ihr  Nennwerth  erst  auf  V36  Thaler, 
dann  auf  */u  Thaler  herabgesetzt  werden 
musste,  zu  welchem  Curse  sie  dann  endlich 
eingezogen  wurden.  An  ihre  Stelle  trat  das 
jetzige  Billon. 

4  Wohin  man  durch  Ueberschreitung  sol- 
cher Gränzen  gelangt,  zeigen  a)  die  45,000 Mill. 
Assi^Tiaten  von  1794,  dann  die  Mandaten,  bei- 


des in  Frankreich ,  dann  b)  Oestreich,  wo  die 
Bankzettel  auch  durch  zu  grosse  Vennehrung 
(1060  Mill.  Gulden)  bis  1811  so  sanken,  dass 
sie  auf  Vft  des  Ncnnwerthes  herabgesetzt  wer- 
den mussten.  Die  an  ihre  Stelle  gesetzten Ein- 
lösungs-  oder  Anticipationsscheine,  Wiener 
Währung  genannt  (auch  wieder  600  Mill.  Gul- 
den), wurden  später  auf  2/5  herabgesetzt,  also 
im  Ganzen  auf  2/25.  Auch  das  neuste  Tapicr- 
geld  (Banknoten,  Kassenanweisungen)  sank 
vorübergehend  bis  auf  7/io ;  das  war  in  beiden 
Ländern  wahrer  Staatsbankerbtt. 
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§.  48. 

VII.  Sachen  ausser  dem  Verkelir. 

Dig.  de  diuhione  rrtum  et  qualitale  (1,  8);  de  reliyiosii  et  sumplibug  funerum  et  ut  funui  ducere  li<e*t 
(11,7.  Cod.  3,  11);  dazu  pr.  «.  10.  /mW.  de  r.  d.  (2,  1.) 

Noo.lt  Prob.  I.C.  I,  7.  f.  Beitrage  »um  Waaaerrecht,  von  Geaterding,  Im  CIv.  Arch.  III,  5.  and  von 
O.  L.  Funko  du».  XII,  15.  21,  and  von  Korl,  du.  XVIII,  2.  Hoffmann  Vers.  2tc§  II.  Dannitadt  1831. 
H.iAüenpflag  Uber  Capilalatlonen  von  Foatungen  und  über  Hachen,  die  dein  Verkehr  entzogen  sind,  in 
a.  Kl.  Schriften  I,  10.  (Keller)  die  Baader  Thellungasacho,  S.  21»—  W.  ( Festungswerke).  Höcking 
«.69.  71.  f.  (Grdr.  ».  50.  f.)  G  lue  k  II,  ».  164-71.  G Ö achen  «.  69-73.  Kierulif  «.  1».  Mühlen- 
bruch  II,  46-  213-18.  Puchta§.  35.  Slntonla  {  40. 

I 

Bei  der  Ausschliessung  der  Saclien  vom  Verkehr  kommt  zuerst  die  Ein- 
teilung in  res  diitini  und  humani  iuris  zur  Sprache. 

Jene  begreifen  die  lies  sttcrae,  re/igiosae,  sanetne,  welche  alle  dem  Verkehr 
entzogen  sind.1 

Unter  den  res  humani  iuris  sind  dem  Verkehr  entzogen  die  res  commune* 
(omnium  hominum),  wie  Luft,  Fluss,  Meer  und  dessen  Ufer;  res  publicae, 
dem  Gebrauch  aller  Menschen  in  einem  Staat  hingegeben,  z.  B.  Strassen 
und  dergleichen;  res  uniuersitath,  dem  Gebrauch  aller  Menschen  in  einer  Stadt 
oder  der  Glieder  einer  Corporation  hingegeben,  z.B.  Theater  und  Rennbahnen. 2 

Je  enger  der  Kreis  der  Gemeinschaft  wird,  desto  eher  wird  in  Wahrheit 
oder  scheinbar  gewöhnliches  Eigenthum  der  juristischen  Person,  welche  jene 
Gemeinschaft  bildet,  Statt  finden  und  sonach  die  Eigenschaft  einer  dem  Ver- 
kehr entzogenen  Sache  aufhören.  Auch  sind  wir  geneigter,  als  die  Römer, 
wirkliches  Eigenthum  der  juristischen  Person  anzunehmen,  und  ausserdem 
ist  bei  den  meisten  dein  Verkelir  entzogenen  Sachen  ein  Aufhören  dieser 
Eigenschaft,  Ucbergang  in  gewöhnliches  Eigenthum  des  Staates  und  der- 
gleichen möglich.  (Festungswerke,  Strassen.) 

Das  aber  halte  ich  für  unrichtig,  dass  Göschen  wenigstens  für  die  heu- 
tige Zeit  annimmt,  eine  res  publica  oder  uniuersitatis  befinde  6ich  im  Eigen- 
thum des  Staates.  Das  ist  mit  der  Eigenschaft  einer  Res  extra  commercium 
durchaus  unverträglich,  und  die  scharfe  Römische  Unterscheidung  zwischen 
res  publica  und  res  quae  est  in  pecunia  populi  {Fiscaleigenthtun)*  ist  noch 
heute  ebenso  richtig  und  praktisch  wichtig  wie  damals.  Man  denke  nur  an 
Strassen,  welche  gewiss  nicht  Fiscaleigenthum,  und  darum  auch  keiner  Servitu- 
tenersitzung und  dergleichen  unterworfen  sind.4 

Dagegen  sind  die  von  Göschen  (§.  73.)  erwähnten  Weideländereien, 
Wälder  und  dergleichen  mit  Nutzungsrecht  der  Corporationsgcnossen  unzwei- 
felhaftes Privateigenthum  der  Corporation,  und  dürfen  mit  denjenigen  res  uni- 
uersitatis, welche  nur  dem  Kreise  nach  von  den  res  publicae  verschieden  sind, 
auf  keine  Weise  verwechselt  werden. 


1  /.  l.pr.  h.  t.  sacrae:  diis  superis  geweiht ; 
religiosae:  (Iiis  inferis;  sanetae :  Stadtmauern, 
Stadtthore. 

2  §.  G.  /.  /.  6.  §.  1.  h.  t. 

3  /.  6. pr.  de  cme.  (18,  1.)  [Pomp.]:  Sed  Cel- 
sus  filius  ait,  hominem  liberum  scientem  te 
emerc  non  posseneccuiuscunquc  rei  scias  alie- 


nationemnon  esse,  ut  sacra  et  religiosa  loea, 
aut  quorum  commercium  non  sit,  ut  publica, 
quae  non  in  pecunia  populi,  sed  in  publico  usu 
habeantur,  ut  est  campus  Martius.  Vgl.  /.  72. 
§.  1.  eod. 
*  1.2.  de  uia pu.  (43,11.) 
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FÜNFTES  CAPITEL. 
Handlungen. 

§.  49. 

I.  Arten  und  andere  juristische  Thatsachen. 

Buchholtz  Ober  den  Betriff  eine«  rochtllchen  Oc«chKfte«  und  eines  VormKchtniMO«  in»bo».,  In  ».  Abb. 
N.i».  Arndt.  S- 202.  ff.  Böck  ing  Ordr.  §.  «5.  ff.  B  r  l  n  «  6.  88.  ff.  135.  ff.  G0«cheng.83.  Mühlen- 
bruch§.83.  Pnchti  §.  47-49.  Savlgny  III,  §.  104.  Hinten!«  g.  16.  f. 

Jedes  einzelne  Rechtsverhältniss  hat  seine  besonderen  Regeln,  nach  wel- 
chen es  in  Beziehung  auf  eine  bestimmte  Person  entsteht  und  wieder  aufhört. 
Daneben  aber  gibt  es  manche  gemeinschaftliche  Bestimmungen,  welche  hier 
zu  behandeln  sind. 

Man  versteht  unter  juristischen  Thatsachen  diejenigen  Ereignisse,  wodurch 
der  Anfang  oder  das  Ende  der  Rechtsverhältnisse  bewirkt  wird. 

Nach  ihrer  Art  unterscheiden  sie  sich  unter  einander  folgender  Massen: 

1)  Die  juristischen  Thatsachen  sind  theils  positiv,  theils  negativ,  indem 
entweder  etwas  geschehen  oder  etwas  unterbleiben  muss,  damit  irgend  ein 
Recht  entstehe  oder  aufhöre.    Das  erstcre  ist  das  häufigste. 

2)  Die  Wirkung  mehrerer  juristischen  Thatsachen  ist  gemischt  aus  Ent- 
stehung und  Untergang  von  Rechtsverhältnissen,  und  involvirt  eine  Umwand- 
lung derselben,  und  zwar  entweder 

a)  subjectiv,  indem  dasselbe  Rechts verhältniss  auf  andere  Personen  über- 
tragen wird  — ,  —  Successiqn;  —  oder 

b)  objectiv,  indem  dasselbe  Rcchtsverhältniss  mit  verändertem  Inhalt  als 
fortdauernd  betrachtet  wird.  —  Diese  objective  Umwandlung  hat  ihre  wich- 
tigste Anwendung  im  Obligationenrecht,  und  dort  wurde  ihr  auch  die  vollste 
Ausbildung  zu  Theil,  nämlich  in  der  Lehre  von  dolus,  culpa,  casus  und  In- 
teresse.   Davon  also  im  Obligationenrccht. 

3)  Die  juristischen  Thatsachen  können  bestehen: 

a)  in  freien  Handlungen  der  Person,  welche  erwerben  oder  verlieren  soll, 

b)  in  zufälligen  Umständen,  wohin  auch  die  Handlungen  Anderer,  und 
lüterlassungcn  gehören. 

Bei  den  freien  Handlungen  kann  der  Wille  auf  zwiefache  Weise  gedacht 
werden,  —  entweder 

er)  als  unmittelbar  gerichtet  auf  die  Entstehung  oder  Auflösung  des  Ver- 
hältnisses. 

Diese  Thatsachen  heissen  Willenserklärungen  oder  Rechtsge- 
schäfte. —  Oder 

ß)  als  unmittelbar  gerichtet  auf  andere,  nicht  juristische  Zwecke,  so  dass 
die  juristische  Wirkung  entweder  als  untergeordnet  im  Bewusstsein  zurücktritt1 
oder  entschieden  nicht  gewollt  wird. 

1  z.  B.  Occupation  durch  Jagd,  negotiorum  gestio. 


< 
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Die  Willenserklärungen  kommen  in  zweierlei  Gestalt  vor. 

1)  Als.  einseitiger  A\rille  der  Bcthciligten.  Wichtigster  Fall:  Letzter  Wille 

2)  Als  übereinstimmender  Wille  des  Betheiligten  mit  dem  AVillen  einer 
oder  mehrerer  anderen  Personen;  —  d.  h.  Vertrag. 

Das  alles  gestaltet  sich  verschieden  nach  den  einzelnen  Rechtsverhältnis- 
sen. Hier  im  allgemeinen  Theil  sprechen  wir  bloss  von  den  Rechtsgeschäften 
und  was  denselben  gemeinsam  ist. 

II.   Rechtsgeschäfte  insbesondere. 

A.   Gemeinsame  Erfordernisse, 
a.  Der  Wille. 
§.  50. 

1.  Inhalt.  —  (Die  sogenannten  essentialia,  twturalia,  accidentalia.  Haupt- 

und  Ncbcnbcstimmungcn.) 

Glück  IV,  S.  305.  OÖBchcn  §.  90.  M  Uhlenbruch  §g.  90.  101.  Pacht»  §.  58.  Hinten!«  §.  19. 

Das  Rechtsgeschäft  erhält  seinem  Begriff  zufolge  seinen  Inhalt  durch  den 
Willen  des  oder  der  Handelnden,  und  dieser  Inhalt  bestimmt  zunächst  hin- 
wieder die  Wirkung  desselben. 

Das  findet  jedoch  wieder  seine  allgemeine  Beschränkung  in  dem  Satze, 
dass  das  Recht  keinem  rechtswidrigen  oder  unsittlichen  Willen  zur  Geltung 
verhilft. 1 

Ferner  seine  spcciellc  Beschränkung  in  den  festen  Begriffen  der  einzelnen 
Arten  von  Rechtsgeschäften  und  in  denjenigen  Regeln,  welche  dafür  auf  un- 
veränderliche Weise  aufgestellt  sind  {absoluten  oder  gebietenden  Rechtens).* 

Wogegen  viele  andere  Rechtsregeln  über  die  Bedeutung  von  Rechtsge- 
Schäften  dem  AVillen  der  Handelnden  sich  unterordnen  und  nur  als  Ergänzung 
oder  Ermittelung  desselben  zur  Geltung  kommen  (interpretationes  uoluntatis, 
vermittelndes  Recht).3 

In  dem  Inhalt  der  in  feste  Specialbegriffe  gefassten  Arten  von  Rechtsge- 
schäften pflegt  man  als  Bestandteile  zu  unterscheiden  die  essentialia,  natu- 
ralia  und  accidentalia,  je  nachdem  sie  unentbehrlich  (die  Gültigkeit  bedingend), 
oder  gewöhnlich  (daher  auch  stillschweigend  anzunehmen),  oder  zufällig  (daher 
ohne  besondere  Willenserklärung  nicht  anzunehmen)  sind.  Eine  Eintheilung, 
welche  zum  Theil  mit  der  vorherigen  zusammenfällt,  und  des  weiteren  nicht 
viel  praktischen  AVerth  hat,  vielmehr  leicht  ein  gefährliches  Auskunftsmittel 
bei  der  interpretatio  uoluntatis  werden  kann  (indem  man  z.  B.  bei  accidentali- 
bus  das  A\rort  fordern  und  sich  mit  anderen  Zeichen  des  AArillcns  nicht  be- 
mühen will,  und  dergleichen). 4 

1  /.  7.  §.  7.  de pactit  (2,  I  i.)  /.  53.  eod.  4  Vgl.  /.  7.  §.  5.  de  paeiis  (si  aliquid  extra  na- 

*  /.  7.  §.14 — 16.  /.27.  §§.  3.  4.  /.  34.  /.  38.  /.  turam  contractus  conuemat)  hinsichtlich  der 

42.  (cf.  I.  52.  §.  2.)  /.  56.  /.  61.  depaclü  (2,  14.)  Frage,  ob  das  ex  interuallo  adiectum  zur  Klage 

»  /.  31.  Z.  46.  /.  49.  de  pactis  (2,  14.)  /.  7.  berechtige.  Vgl.  /.  13.  eod. 

§.  16.  eod. 
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Nicht  viel  mehr  praktischen  Werth  hat  im  Allgemeinen  die  Eintheilung 
in  Haupt-  und  Nebenbestimmungen.  Und  unter  diese  sollte  man  namentlich 
die  Sclbstbeschränkungcn  des  Willens  nicht  ziehen,  obgleich  dieselben  unzwei- 
felhaft cineNeigenthümlichc  und  sehr  wichtige  Art  von  Elementen  der  Rechts- 
geschäfte und  Willenserklärungen  ausmachen. 

Es  sind  dies  aber  condicio,  dies,  modus,  die  einstweilige  Stellung  der 
Geltang  des  ausgesprochenen  Willens  in's  Ungewisse  oder  seiner  Wirksamkeit 
ins  Künftige,  oder  die  Beschwerung  seiner  schon  eingetretenen  Verwirklichung 
und  Rechtsfolge  mit  einer  rechtlichen  Last,  welche  die  Natur  des  durch  den 
Willen  bewirkten  Rechtes  von  selbst  nicht  mit  sich  brächte. 

Diese  Selbstbeschränkungen  beziehen  sich  nicht  bloss  auf  den  Inhalt,  son- 
dern auch  auf  die  Kraft  und  Existenz  des  Rcchtsgeschäftcs,  und  dürfen  daher 
gar  nicht  ohne  weiteres  den  Nebenbestimmungen  beigezählt  werden.5 

Wirkliche  Nebenbestimraungen  sind  aber  entweder 

a)  Materielle :  lex  commissoria  und  hundert  andere,  oder 

b)  Formelle:  die  sogenannten  Cautelar-Clauseln*  Besonders  Clausula  doli. 

2.  Sclbstbcschränkungen. 

Tu.  ftig.  et  Cod.:  :  in  der  Lehre  von  den  Schenkungen  and  im  Erbrecht«. 
II.  Wlndachoid  von  der  Vorauaaotzung.  DUaaeldorf  1850. 

§.  51. 
a.  Bedingungen. 

I.  de  eanilicinuibus  appotitis  in  dcsponwtione  tiel  in  alii*  contraclibn$  (4,  5.) 

Tbl  baut  Beltr.  %.  d.  Lehre  v.  d.  Bedingungen,  in  a.  Abb.  N.  17.  Unterholsner  Rchuldverb.  I,  §.  47— 
51.6.95.  Zimmern  Ober  RoaolutlT.Bodlngungen.  im  Civ.  Arch.  V,  5).  und  Riesaer  in  d.  Giosscncr 
Z.  Sehr.  II,  1,  8,  auch  Thibaut  im  Civ.  Arch.  XVI,  14.  Oötting  Ober  daa  Wesen  der  Suspenalv- 
Bedingung  in  d.  Gleas.  Z.  Kehr.  N.  F.  I,  6.  W.  Soll  die  Lehre  von  d.  unmöglichen  Bedingungen,  in  a. 
Ver».  II.  Dom.  über  bedingte  Traditionen  (u.  f.  128).  Arndta  xur  Lehro  v.  d.  Bedingungen,  in  s.  Bei- 
tragen X.  4.  Jäger  (Iber  die  Bedingung  die  Religion  ku  lindern  u.  ».  w.,  in  d.  (iio&s.  Z.  Sehr.  III,  IG. 
Windic  hei  d  die  Wirkung  der  erfüllten  Bedingung.  Baacll851.  Honaco  de  condltlonibna  ad  praeaena 
ucl  ad  praetcritum  contractibua  adiectia,  ad  6-  6. 1.  de  v.  o.,  in  Otia  Salmantlca  I,  1.  ni,  10,  12.  Andere 
Utero  Schriften  a.  b.  Glück.  Arndta  8-  66—72.  Söcking  §.  III.  f.  (Grdr.  «.  108.  f.)  Glück  IV, 
J.3J7.f.  GOachon  g.  95— 102.  SI  Uhlenbruch  §.  105—9.  Pu  chta  8-  59— 61.  Savlgny  IO,  fi.  116— 
24.  Slntenia  8- 20.  Vangor o w  8-  ÖS-9Ö. 

Bedingung,  condicio,  heisst  der  Beisatz  einer  Willenserklärung,  welcher 
ein  Rcchtsverhdltniss  von  einem  künftigen,  Ungewissen  Ercigniss  willkürlich 
abhängig  macht. 

Ungewiss  muss  das  fragliche  Ercigniss  Sein,  und  von  diesem  Merkmal 
ausgegangen,  erscheinen  die  unmöglichen  und  notwendigen  Bedingungen  als 
keine  wahren,  ebenso  auch  condiciones  quae  insunt,  tacite  insunt,  tacitae,  das 
sind  die  schon  ohnehin  nothwendigen  Voraussetzungen  des  fraglichen  Rechts- 
verhältnisses. Ebenso  muss  endlich  das  Ercigniss  künftig  sein,  und  daher 
ist  die  condicio  in  jiraesens  oder  in  praeteritum  collata  keine  wallte  Bedingung, 
Kadern  hat  ihre  eigenen  Regeln. 

Ä  Um  hat  gerade  mitgewirkt  zur  falschen       ,!  Onerosc,  lucrative:  Sintcnis  a.  a.  O. 
Hestimmung  der  Bcwcialaat  für  Bedingungen.    Einseitige,  zweiseitige:  Arndts  §.  G3. 
v.  Kk.i.kr  ,  Pandekten.  7 

- 

t 
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Eintheilung:  a)  Die  Bedingungen  sind  logisch  betrachtet  positiv  oder 
negativ,  auf  ein  Sein  oder  Nichtsein  gestellt. 

b)  Sie  sind  ferner  der  Ursache  ihres  Eintrittes  nach  auf  eine  freie  Hand- 
lung oder  auf  ein  zufälliges  Ereigniss  gestellt.1 

Ist  es  die  freie  Handlung  des  unter  dieser  Bedingung  Berechtigten  (nicht 
eines  unter  derselben  Verpflichteten,  auch  nicht  eines  Dritten),  so  nennt  man 
insbesondere  in  Anwendung  auf  Testamente  die  Bedingung  eine  Potestativ- 
bedingung. 

Beides  kann  auch  gemischt  sein,  und  zwar  wesentlich,  nicht  bloss  in  dem 
Masse  wie  jede  freie  Handlung  nebenher  auch  durch  Zufälle  bestimmt  oder 
gehindert  werden  kann,  z.  B.  Bedingung:  wenn  A.  die  B.  heiratet.  So  stellt 
man  drei  Arten  auf:  potestatiuae,  casuales,  mirtae.* 

c)  Die  Bedingungen  beziehen  sich  auf  die  Entstehung  oder  auf  die  Zer- 
störung eines  Verhältnisses,  suspensive  oder  resolutive. 

Erfüllung:  Die  Erfüllung  der  Bedingung  findet  bei  positiven  Be- 
dingungen Statt,  wenn  das  fragliche  Ereigniss  eintritt  Was  zur  Erfüllung 
im  Einzelnen  gehört,  ist  quaestio  uoluntutis,  und  man  darf  nicht  mit  Puchta 
(Vorlesungen)  bei  der  Potestativbedingung  im  Allgemeinen  sagen,  dass  sie 
so  bald  als  möglich  erfüllt  werden  müsse.3 

Negative  Bedingungen  können  auf  verschiedene  Arten  in  Erfüllung  gehen: 

a)  Wenn  die  bestimmt  anberaumte  Zeit  abgelaufen  ist,  ohne  dass  das 
Ereigniss  eintrete  (z.  B.  wenn  er  sich  ein  Jahr  lang  nie  betrinkt). 

b)  Wenn  das  Ereigniss  unmöglich  wird  (z.  B.  wenn  er  seine  Frau  nie 
wieder  schlägt,  wenn  die  Mutter  ihre  Kinder  nicht  verlässt  und  diese  oder  jene 
sterben. 

c)  Durch  den  Tod  des  Berechtigten,  ohne  dass  er  die  ihm  untersagte 
Handlung  beging.    Dieses  letzte  ist  das  Gewöhnlichste.4 

In  drei  Fällen  wird  die  unerfüllte  Bedingung  als  erfüllt  fingirt: 

a)  Wenn  derjenige,  auf  dessen  Vortheil  die  Erfüllung  einzig  berechnet 
ist,  darauf  freiwillig  verzichtet6 

b)  Wenn  derjenige  die  Erfüllung  verhindert,  der  aus  der  Nichterfüllung 
Vortheil  zieht6  , 

1  /.  60.  pr.  de  c.  et  d.  (35, 1.)  con/1.  intt.  (28,  7.)  I.  34.  §.  4.  de  legat.  2»-(Sl.) 

8  Diese  Eintheilung  ist  bei  dem  Institut  der  /.  13.  pr.  de  annuis  (33, 1.)  /.  14.  /.  78.  pr.  de  e. 

Notherben  von  Interesse.  ei  cL  (35,  l.)  Ulp.  2, 6. 

»  Stellen  wie  /.  19.  pr.  de  c.  et  d.  (35, 1.)  /.  29.  «  /.  24.  de  c.  et  d.  (35, 1.)  [Iul.]  :  Iure  ciuili 

eod.  beweisen  das  nicht.  reeeptum  eBt,  quoties  per  eum,  cuius  interest 

4  In  der  Regel  ist  es  gleichgültig,  ob  dieBe-  condicionem  impleri,  fit,  quominus  impleatur. 

dingung  bei  Lebzeiten  des  Berechtigten  oder  ut  perinde  habeatur,  ac  si  impleta  condicio  fu- 

erst  nach  seinem  Tode  erfüllt  werde.  Dagegen  isset;  quod  plerique  et  ad  legata,  et  ad  heredum 

bei  Rechtsgeschäften  auf  den  Todesfall  ist  das  institutiones  perduxerunt.    Quibus  exempUs 

erstere  erforderlich.   Bei  diesen  herrscht  in  stipulationes  quoque  committi  quidam  rede 

dem  ganzen  Willen  die  Rücksicht  auf  die  indi-  putauerunt,  quum  per  promissorem  factum 

viduelle  Persönlichkeit  vor.  §.  4.  Inst,  de  v.  o.  esset,  quo  minus  stipulator  condicioni  pareret 

(3,15.)  /.l.§§. \.2.dec.etd.  (85,1.)  /.  tm.§.7.  Vgl.  /.  161.  de  r.  i.  (50,17.)  /.  50.  de  c.  e.  (18,1.) 

C.  de  caduc.  toll.  (6,51.)  [Ulp] :  Labeo  scribit,  si  mihi  bibliothecaxn  ita 

*  /.  5.  §.  5.  quatido  dies  leg.  (86, 2.)  l.U.de  uendideris,  si  Decuriones  Campani  locum  mihi 
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c)  Wenn  der  unter  einer  mixta  condicio7  freigelassene  Sklave  von  seiner 
Seite  zur  Erfüllung  bereit  ist,  nun  aber  die  Erfüllung  durch  eine  äussere 
Ursache  verhindert  wird.    Dies  ist  fauore  libertatis  singulari  iure  receptum.* 

Wirkung:  Das  Rechts verhältniss ,  das  unter  einer  Suspensivbedingung 
steht,  ist  in  drei  Zuständen  denkbar: 

a)  Zuerst  im  Zustand  der  Unentschiedenheit;  ein  noch  nicht  vorhandenes 
Recht,  aber  für  sein  künftiges  Eintreten  von  der  Willkür  der  Betheiligten 
mehr  oder  weniger  unabhängig  gemacht:  pendet  condicio. 

b)  Gewissheit  durch  Erfüllung,  wodurch  das  Rechtsyerhältniss  zu  Stande 
kommt,  wie  wenn  es  vom  Anfang  an  ohne  Bedingung  gewiss  wäre:  impleta 
condicio. 

c)  Gewissheit,  dass  das  Ereigniss  nicht  eintritt,  wodurch  nun  die  Erwar- 
tung eines  Rechtsverhältnisses  spurlos  verschwindet:  deficit  condicio. 

Bei  der  erfüllten  Bedingung  wird  im  Ganzen  die  Wirkung  auch  rückwärts 
bis  auf  die  Zeit  der  Eingehung  des  Rechtsgeschäftes  bezogen.  Doch  unter- 
liegt das  bei  einzelnen  Rechtsverhältnissen  noch  näheren  Bestimmungen  und 
Beschränkungen. 9 

Bei  der  erfüllten  Resolutivbedingung  macht  sich  dagegen  die  gänzliche 
Vernichtung  alles  aus  dem  Rechtsgeschäft  Entstandenen  ganz  einfach.10 

Hinsichtlich  der  anomalischen  Wirkungen  der  notwendigen  und  der  un- 
möglichen Bedingungen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1)  Die  noth wendigen  Bedingungen  (positive  oder  negative,  physisch  oder 
juristisch  nothwendige)  werden  nicht  berücksichtigt,  und  die  Willenserklärung 
gilt  daher  als  unbedingt.11 

2)  Unmögliche  Bedingungen  entkräften,  wie  wenn  sie  respectirt  würden, 

uendidissent,  in  quo  eam  ponerem,  et  perme  (28,  7.)  /.  3.  §.  31.  de  SC.  Sil.  (29,  5.)  54. 
stet,  quominus  id  a  Campanis  impetrem,  non    §.  2.  de  leg.  1<>.  (30.)  /.  31.  de  c.  ei  d.  (35, 1.)  /. 


dubitandum,  quin  praescriptis  verbia  agi  l.C.dehis  quae  s.  mo.  (6, 45.)  c.  66.  in  17'<>-  de 

ptmit;  ego  etiam  ex  uendito  agi  posse  puto,  r.i.  (5,  12.):  Cum  non  «tat  per  eum,  ad  quem 

quasi  impleta  condicione,  cum  per  emtorem  pertinet,  quominus  conditio  impleatur,  haberi 

stet,  quominus  impleatur.  /.  85.  §.  7.  de  v.  o.  debet,  perinde  ac  si  impleta  fuisBet 
(45,  1.)  /.  5.  §.  5.  quan.  dies  leg.  eil.  I.  38.  de       »  /.3.pr.§§.8.10.11.  /.4.  §.2.  /.19.  /.20.  §.3. 

statulib.  (40,  7.)  /.  3.  §.  9.  de  Cond.  caus.  da.  I.  28.  pr.  de  statulib.  (40,  7.)  /.  55.  de  man. 

(12,4.)  te.  (40,4.)  /.  04.  de  c.  et  d.  (35, 1.)  L7p.  2,  6. 

Beispiel :  Ich  kaufe  ein  Haus  unter  der  Be-       9  Vgl.  /.  8.  pr.  deperic.  et  commod.  (18, 6.)  /. 

dingung,  dass  ich  die  Concession  zu  einem  9.  §§.1.2.  /.  11. pr.—  §.2.  quipot.  (20,4.)  /.  16. 

Gasthofe  erlange,  und  hindere  dasdann  selbst  §•  7.  de  pign.  (20, 1 .)  /.  4.  quae  res  pi.  (20, 3.)— 
7  Bei  einer  mixta  condicio  kann  gemäss  dem       138.  pr.  1. 193.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  54.  de  a.  v. 

Willen,  welcher  der  Bedingung  zu  Grunde  o.  h.  (29,  2.)  —  /.  105.  de  c  et  d.  (35,  1.)  /.  11. 

liegt,  mehr  das  Potestative,  die  Rücksicht  auf  §•  1.  quemad.  seru.  (8,  6.)  /.  3.  §.  3.  C.  de  leg. 

den  Gehorsam  des  Betreffenden  überwiegen,  (6,  87.)  Vgl.  /.  22.  pr.  quan.  di.  leg.  (36,  2.) 


bald  mehr  dasZufallige,  die  Rücksicht  auf  den       10  /.  3.  de  c.  e.  (18, 1.)  1.2.  dem  di.  addi.  (18, 

objectiven  Effect.  Im  ersteren  Falle  gilt  die  Be-  2.)  /.  1.  de  leg.  commiss.  (18,  3.)  /.  29.  de  mor. 

dingung  für  erfüllt,  wenn  der  Gehorsam  da  ca.  don.  (39,  6  ) 

war,  und  nur  durch  den  Zufall  nicht  zum  Effect       11  l.  9.  §.  1 .  de  twuat.  (46,  2.)  /.  7.  8.  de  v.  o. 

führte,  im  letzteren  Falle  nicht.  Uebrigens  (45,1.):  si  in  coelum  non  ascenderit,  si  digito^ 

»ird  immer  das  erstere  angenommen.  /.  5.  §.  5.  coelum  non  attigerit  l.  50.  §.  1.  de  her.  inst. 


dies  cit. :  Si  Seiam  uxorem  duxeris  —    (28,5.)  §.  11./.  de  inut.  stip.  (3, 19.)  /.20.  pr.  de 
und  sie  wollte  nicht  Vgl  /.  23.  f.  de  cond.  inst.    cond.  inst.  (28,  7.) 

7* 
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bei  Verträgen  die  ganze  Willenserklärung. 18  Bei  testamentarischen  Verfügun- 
gen dagegen  gelten  sie  selbst  als  nicht  beigefügt. 13 

i))  Widerrechtliche  und  unsittliche  Bedingungen,  d.  h.  diejenigen,  deren 
Inhalt  eine  unsittliche  Handlung  oder  Unterlassung  ist  (widerrechtlich  ist 
immer  unsittlich),  werden  den  unmöglichen  gleichgestellt,  insofern  durch  die 
Wirksamkeit  derselben  das  Schlechte  befördert  werden  würde.14 

4)  Fälle,  wo  eine  an  sich  tadellose  Handlung  gerade  dadurcli  einen  un- 
sittlichen Charakter  annimmt,  dass  sie  zur  Bedingung  eines  Rechtsgeschäfte« 
gemacht  wird,  siehe  bei  Savigny  a.  a.  O.  S.  17V — 101. 15 

Unter  den  Gesichtspunkt  sub  4)  gehört  auch  die  Bedingung,  die  Religion 
zu  ändern  oder  nicht  zu  ändern. 

Dass  auch  sie  unzulässig  ist,  vertheidigt  Seil,  und  diese  Meinung  wird 
von  Savigny  und  vielen  Anderen  angenommen. 

Vangerow  hält  sie  für  zulässig,  weil  jene  Handlung  objectiv  nicht  un- 
sittlich sei,  —  was  aber  unter  unserem  vierten  Gesichtspunkt  immer  der  Fall  ist, 
und  weil  ja  auch  die  Heirat  mit  einer  bestimmten  Person  zur  Bedingung 
gemacht  werden  köimc,  obgleich  es  auch  unsittlich  sei,  um  ökonomischen 
Gewinnes  willen  eine  Heirat  zu  schliesscn.  Allein  gerade  liier  zeigt  sich  der 
Unterschied  sogleich.  Wir  haben  schon  gesagt  (not.  15),  dass  es  nicht  un- 
sittlich sei,  bei  einer  Heirat  die  ökonomischen  Verhältnisse  mit  in  Anschlag 
zu  bringen,  wohl  aber  ist  bei  einer  Religionsänderung  selbst  das  verwerflich. 
Dabei  sollen  ökonomische  Rücksichten  in  gar  keine  Betrachtung  fallen. 

Ucbcr  die  perplexen  und  captatorisclten  Bedingungen,  über  die  conditio 
iuris  iura  ndi  und  dergleichen,  siehe  unten  im  Erbrechte. 

Ebendaselbst  über  den  Grund  der  abweichenden  Behandlung  der  unmög- 
lichen und  unsittlichen  Bedingungen  bei  letztwilligen  Verfügungen. 

Condiciones  in  praesens  uel  in  prae^ritum  couccptac  sind 
nicht  wahre  Bedingungen,  weil  die  Ungewissheit  fehlt,  nämlich  die  objective 
(auf  die  bloss  subjective  und  individuelle  kommt  nichts  an),  und  weil  sie  auch 


§.11.7.  de  inut.  stip.  (3,  19.)  /.].§.  1 1.  /. 
»1.  de  o.  et  a.  (41,  7.)  /.  9.  §.  6.  de  r.  e.  (12, 1.) 
l.W.de  fideiuss.  (46,  1.) 

ia  §.  10.  I.  de  her.  in*l.  (2,14.)  /.  4.'>.  cod.  /.3. 
I.  0.  §.  1.  /.  72.  §.  7.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  1.  (J. 
de  cond.  inst.  (28, 7.)  /.  104.  §.  1.  de  le;l.  1<>.  (30.) 
/.  5.  §.  4.  quan.  di.  leg.  (3(J,  2.)  /.  4.  §.  1.  /.  20. 
§.  1.  de  statulib.  (40,  7.)  /.  137.  §.4.  de  r.  o.  (45, 
1.)  —  Vgl.  Hai.  3,  98.  und  /.  58.  de  c.  et  d. 
(30,  1.) 

"  /.  15.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  /.  137.  §.  6.  de 
v.  o.  (45,  1.)  [vgl.  /.  121.  §.  1.  eod. :  Uxor  stipu- 
lirt  200  a  raarito,  si  coneubinae  tempore  matri- 
monii  consuetudinemrepetiisset,  gültig].  /.  22. 
/.»;:?.  §.1.  /.  G  l.  §.  1.  /.  72.  §.  5.  /.  74.  /.  77.  §.2. 
±  79.  4.  /.  100.  de  <\  et  d.  (35,  1.) 
9  »•''  Beispiele :  /.  8.  §.  1 .  de  «»«  et  huhit.  (7,8): 
Legat:  si  a  uiro  diuortisset.  /.Gl.  de  v.o.  (45, 
1 ) :  Conventionalstrafcn,  wenn  man  den  Ande- 


ren nicht  zum  Erben  einsetze.  /.  71.  §.  1.  de  c. 
et  d.  I.  134.  pr.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.  19.  eod.  I.  2. 
C.  de  inut.  stip.  (8,  39):  Beschränkung  der 
Willensfreiheit  bei  Scheidung  oder  Eingehung 
einer  Ehe  mittelst  Strafe.  Gültig  dagegen  ist 
die  einer  freien  Gabe  (Legat  u.  dgl.)  beige- 
fügte Bedingung,  überhaupt  zu  heiraten ,  oder 
auch  eine  bestimmte"i>erson ,  oder  auch  grade 
dieselbe  nicht:  /.  G3.  §.  1.  /.  G4./>/\  §.  1.  /.  71. 
pr.  §.1.  I.  31.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  2.  C.  de  inst. 
(ü,  25);  gültig  je  nach  den  Umständen  selbst 
die  Stipulation  si  tibi  nupsero,  /.  97.  §.  2.  de  v. 
o.  (45, 1.)  — Die  Gränze  ist  nicht  mit  richtigem 
sittlichen  Takt  gezogen:  Einmal  ist  ein  ange- 
botener Vortheil  weniger  eingreifend  in  die 
"Willensbestimmung,  als  ein  drohender  Straf- 
verlust. Dann  aber  hat  ein  solcher  Vortheil 
nicht  immer  den  Zweck,  den  Willen  zu  bestim- 
men, sondern  oft  den,  die  Möglichkeit  dazu  iu 
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nichts  suspendiren,  sondern  der  Wille  vom  Anfang  an  da  oder  nicht  da,  und 
das  Rechtsgeschäft  gültig  oder  ungültig  ist,  je  nachdem  die  fragliche  That- 
sache  wahr  ist  oder  unwahr.16 

Die  Natur  dieser  uneip-entlichen  Bedingung  bringt  es  mit  sich,  das» 
dadurch  die  Gültigkeit  derjenigen  Rechtsgeschäfte,  welche  eine  gewisse 
Bedingung  unter  materiellem  Gesichtspunkte  ausschlicssen,  nicht  gefährdet 
wird  (z.  B.  Einsetzung  eines  Suus  unter  einer  casuellen  Bedingimg)  und 
dass  dadurch  der  Anfall  einer  Erbschaft  oder  eiues  Legates  nicht  verschoben 
wird  (etwa  bis  zur  Gewissheit). 

Condiciones  quae  tacite  insunt  sind  im  Ganzen  wirkungslos,  un- 
nütz  und  unschädlich. 17  Auch  gilt  hinsichtlich  des  Anfalles  dasselbe  wie  bei 
den  condiciones  in  praeteritum  collatae.18 

Dagegen  entkräften  solche  Bedingungen  diejenigen  Rechtsgeschäfte,  wel- 
che ihrer  Form  nach  keine  Bedingung  vertragen,  wie  Acccptilation  und  der- 
gleichen. 19 

§.  52. 
ß.  Termine. 

Lenz  zar  Lehre  vom  dlci.  Tübingen  1858.  Arndts  §.73.  Böcklng  §.  114.  (Ordr.  §.111.)  Glück  IV, 
■-3M.  XL1.8.1457.  Oö»chon§.103.f.  Müh  lonbruch  «.  110.  Pachtft«.62.  Sa  v  Igny  111,1. 125-W. 
Hintenl«§.2L 

» 

Dies,  Termin  ist  die  zeidiche  Begränzung  der  Wirksamkeit  eines  Rechts- 
verhältnisses. Wird  dadurch  der  Anfang  begränzt,  so  ist  es  Anfangstermin, 
die  Wirksamkeit  ist  ex  die  (in  diem)  gegeben;  dagegen  Endtermin,  ad  diem, 
wenn  das  Ende  begränzt  ist.1 


begründen.  (GeizigerVater,  Tochter  liebt  einen 
armen  Liebhaber,  der  Vater  will  ihr  einen  an- 
deren reichen  geben.  Ein  Freund  legirt  ihr, 
wenn  sie  den  armen  heirate  u.  dgl.)  Endlich 
ist  zu  beachten,  dass  es  allerdings  unsittlich 
ist,  bloss  durch  Geld  sich  zu  einer  Ehe  bestim- 
men zulassen,  abernicht,  bei  Eingehung  einer 
Ehe  das  ökonomische  Verhältniss  mit  in  Rück- 
sicht zu  ziehen,  und  ihm  unter  den  Bestim- 
mungsgründen Kaum  zu  geben. 

»  /.  37  — 39.  de  r.  c.  (12, 1.)  §.«./.  (3,15)  und 
l.  100.  120.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  lü.  deiniusto  (28, 
3.)  /.  10.  §.  1.  de  ctrnd.  iiut.  (28,  7.)  /.  3.  §.  13. 
dehon.lib.  (38,2.) 

»  /.  1.  §.  8.  de  c  et  d.  (35,  l.)  I.  47.  99.  eod. 
L  12.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  /.  25.  §.  1.  Quando 
die*  (36,  2.)  /.  68.  de  iure  dot.  (23,  3.) 

18  /.  99.  /.  107.  de  c.  et  d.  (35, 1.)  /.  22.  §.  1. 
/.  25.  §.  I.  ({nan.  dien  (36,  2.) 

w  /.  77.  de  r.  i.  (50, 17.)  [Pap.]:  Actus  legi- 
timi,  qui  non  reeipiunt  diem  uel  condicionem, 
uelut  mancipatio,  acceptüatio,  hcreditatis 
aditio,  serui  optio,  datio  tutoris,  in  totum  ui- 
Uantur  per  temporia  uel  condicionU  adiectio- 


nem:  nonnunquam  tarnen  actus  suprascripti 
tacite  reeipiunt,  quae  aperte  comprehensa 
uitium  afferunt:  nam  si  aeeeptum  feratur  ci, 
qui  sub  condicione  promisit,  ita  demum  egisse 
aliquid  acceptilatio  intelligitur,  si  obligationis 
condicio  extiterit:  quae  si  uerbis  nominatim 
acceptilationis  comprehendatur,  nullius  mo- 
menti  faciet  actum.  Vgl.  /.  4.  12.  de  accejXü. 
(46,  4.)  Hier  heisst  es  expressa  nocent,  non 
expressanon  nocent.  /.  195.  de  r.  i.  (50,  17.) 
[Mod.]  vgl.  /.  52.  de  c.  etd.  (35,  1.)  Vat.  Frag. 
329.  Vgl.  auch  /.  68.  de  her.  itut.  (28.  5.)  a.  a. 
O.  S.  124,  die  Savigny  hinsichtlich  ihrer  Ent- 
scheidung mit  Unrecht  anführt.  Die  exhere- 
datio  wird  hier  aus  einem  anderen  Grunde 
für  ungültig  erklärt,  nämlich,  weil  nicht  post 
aditam  hereditatem  exheredirt  werden  darf. 
/.  3.  §.  2.  de  lib.  et  post.  (28,  2.) 

»  /.  44.  §.  1.  de  o.  et  a.  (44,7.)  [Pauli.]:  Circa 
diem  duplex  inspectio  est,  nam  uel  ex  die  inci- 
pit  obligatio  aut  confertur  in  diem.  Ex  die :  ue- 
luti  Calendis  Martüs  dare  spondes'i  cuius  na- 
tura haec  est,  ut  ante  diem  non  exigatur.  Ad 
diem  autem :  Usq  m  ad  Calendas  dare  sjwndes  t 
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Die  reine  und  ordentliche  Zeitbestimmung  geschieht  durch  die  Bezeich- 
nung eines  bestimmten  künftigen  Kalendertages  (als  eines  Punktes  in  der 
allgemeinen,  feststehenden  Zeitreihe). 

Dieser  ist  immer  gewiss,  und  insofern  steht  die  Zeitbestimmung  in  reinem 
Gegensatz  zu  der  Bedingung,  welche  wesentlich  ein  ungewisses  Ercigniss 
involvirt. 

Nun  kann  aber  die  Zeitbestimmung  anstatt  jener  absoluten  Weise  auch 
geschehen  durch  Bezugnahme  auf  ein  künftiges  Ercigniss,  und  dies  macht 
in  der  Regel  keinen  Unterschied,  wenn  dasselbe  nur  ein  gewisses  ist. 

Ist  es  dagegen  ein  ungewisses,  so  liegt  in  der  That  eine  Bedingung  vor, 
wenn  auch  die  gebrauchte  Wortfonn  mehr  einer^eitbestimmung  ähnlich  wäre, 
z.  B.  an  deinem  Hochzeitstage.  Ein  solcher  dies  incertus  gilt  in  jeder  Be- 
ziehung als  Bedingung.2 

Ein  künftiges  Ercigniss  kann  aber  auch  in  einer  Hinsicht  gewiss,  in  einer 
anderen  ungewiss  sein,  namentlich  gewiss,  dass  es  eintreten  werde,  ungewiss 
wann,  z.  B.  der  Tod  jedes  Menschen:  dies  eertws  an,  incertus,  quando;  oder 
umgekehrt,  z.B.  der  Tag  deiner  Volljährigkeit;  dies  incertus  an,  certus  quando. 

Im  Allgemeinen  wird  man  im  letzteren  Falle  das  ungewisse  Element  als 
vorherrschendes  betrachten,  also  condicio  annehmen;  im  erstcren  das  gewisse 
und  rein  künftige,  also  dies.3 

Doch  haben  wir  hier  schon  das  Relative  und  damit  auch  das  subjectiv 
Verschiedene,  also  Möglichkeit  von  Ausnahmen,  weil  der  einzelne  Redende 
sich  die  Sache  auf  die  andere  Weise,  gedacht  hätte.  Das  wird  also  für  den 
einzelnen  Fall  quaestio  uoluntatis.4 

Placet  etiam ,  ad  tempus  Obligationen!  consti-  longa  sit,  si  certa  est,  ucluti  kalendis  Ianuariii 
tui  non  posse ,  non  magis  quam  legatum ;  nam  centesimis,  dies  quidem  legati  statim  cedit,  sed 
quod  alicui  deberi  coepit,  certis  modis  desinit  ante  diem  peti  non  potest.  [vgl.  /.  4G.  de  v.  o. 
deberi;  plane  post  tempus  stipulator  uel  pacti  (-15,1.)]  At  si  incerta,  quasi  cum  pubes  erii, 
conuenti  uel  doli  mali  exceptione  summoueri  cum  in  familiam  nupserit,  cum  magistratttm 
potent.  [Vgl.  §.  8. /.  (3, 15.)  /.  56.  §.  4.  /.  IG.  inierit,  cum  aliquid  demum,  quod  scribendo 
§.  1.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.55.  deiegai.  l<>-(80.)  Da-  coraprehendere  sit  commodum,  fecerit,  ni&i 
gegen  /.  4.  8.  de  annuis  (33,  1.)  /.  10.  quan.  tempus  condicione  obtigit,  neque res pertinere. 
dies  leg.  (36,  2.)  Vol.  Fr.  48.  52.  /.  6.  de  us.  et  neque  dies  legati  cedere  potest  /.  22.  pr.  eod. 
vs.  (33,  2.)  /.  16.  §.  2.  fa.  her.  (10,2.)  /.  12.pr.  3  /.  10.  I.  16. pr.  /.56.  de  cond.indeb.  (12,6.) 
C.  de  usufr.  (3,33.)] :  Sic  et  in  tradendo  si  quis  *  So  wird  ausnahmsweise  der  künftige  Tag 
dixerit,  sc  solum  sine  superficie  tradere,  nihil  der  Volljährigkeit  als  reiner  dies  verstanden, 
proficit,  quominus  et  superficies  Iranseat,  quae  l.  46.  ad  SC.  Treb.  (36, 1.)  /.5.  C.  quan.  di  leg. 
natura  solo  cohaeret.  /.  213.  pr.  dev.  *.(50, 16.)  (6,53.)  /.  18.  §.2.  de  alim.  leg.  (34,1.)  Soumge- 
[Ulp.]:  Cedere  diem  significat  ineipere  deberi  kehrt  der  dies  certus  an,  incertus  quando  bei 
pecuniam,  uenire  diem  significat  eum  diem  ue-  letztwilligen  Verfügungen ,  wenigstens  in  so 
nisse,  quo  pecunia  peti  possit.  Ubi  pure  quia  fern  alsBedingung,  dass  der  Bedachte  den  Tag 
stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  uenit  dies;  ubi  in  erlebt  haben  muss,  also  dies  cedit  und  uenit 
diem,  cessitdies,  sed  nondum  uenit;  ubi  sub  zusammenfällt.  /.  79.  pr.  de  c.  et  d.  (35,  1) 
condicione,  neque  cessit  neque  uenit  dies  pen-  [i,a/'.) :  Heres  meus,  cum  morietur  Tüiu»,  evi- 
dente adhuc  condicione.  tum  ei  dato;  purum  legatum  est,  quia  non  con- 
*  /.  62.  pr.  de  her.  inst.  (28, 2.)  /.  2 1 .  pr.  quan.  dicione,  sed  mora  suspenditur ;  non  potest  enim 
dies  leg. (36,2.) [Paul.]:  Si  dies  apposita  legato  condicio  non  existere.  §.  1.  Heres  meus  cum 
non  est,  praesens  debetur,  aut  confestim  ad  ipse  morietur ,  centumTitin  dato;  legatum  sub 
eum  portinet,  cui  datumest;  adiecta,  quamuis    condicione  relictum  est;  quamuis  enim  here- 
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Der  wirkliche  und  reine  dies  unterscheidet  sich  von  der  condicio  dadurch, 
dafis  er  das  Rechtsgeschäft  weder  in's  Ungewisse  noch  in's  Künftige  stellt,  son- 
dern bloss  die  Ausübung  desselben  als  eine  künftige  erscheinen  lässt. 

Findet  sich  daher  ein  Anfangstermin  aufgestellt,  welcher  mit  dem  frag- 
lichen Rechte  und  dessen  Ausübung  unverträglich  ist,  so  wird  das  ganze 
Rechtsgeschäft  ungültig,  z.  B.  Cum  morieris,  Alexandriam  venire  spondes? 
L'susfructus  legatus  cum  morietur,  und  dergleichen.5  Dagegen  wird  der  dies, 
dessen  Beobachtung  bloss  unmöglich  ist,  als  nicht  vorhanden  angesehen.6 

§.  53. 
y.  Modus. 

P  f e  l  f  f  e  r  Unterschied  and  Kraniolchen  dei  modus  and  der  condicio,  In  $.  prmet.  Aa*f.  I,  4.  A  r  n  d  t  ■  |.  74. 
Böcklngf.  115.  (Ordr.  %.  IIS.)  Olflck  IV,  |.  836.  Oöschen  f.  105.  M  Uhlenbruch  |- Hl.  Pacht» 
f.  «3.  BftTlfBjm,  |.  138.  StntenUf.  »1. 

Bei  einigen  Rechtsgeschäften,  welche  auf  die  Uebertragung  von  Ver- 
mögensrechten gerichtet  sind,  können  zugleich  Bestimmungen  betreffend  die 
Verwendung  des  Empfangenen  aufgenommen  werden,  welche  nicht  zum  regel- 
mässigen Inhalt  des  Rechtsgeschäftes  selbst  gehören.  Das  kommt  namentlich 
bei  letztwilligen  Verfügungen  und  bei  Schenkungen  unter  Lebenden  vor.  Es 
liegt  darin  eine  Verminderung  des  Werthes  der  Gabe,  und  in  so  fern  eine 
Selbstbeschränkung  des  auf  das  Geben  gerichteten  Willens. 

Der  Modus  unterscheidet  sich  von  der  Bedingung  dadurch,  dass  er  zwingt, 
aber  nicht  suspendirt.  Darum  ist  beim  Modus  auch  die  Unmöglichkeit  unschäd- 
lich für  den  Erwerb  selbst.  Hinsichtlich  der  Bezeichnung  gilt  eigentlich  si 
für  Bedingung,  cum  für  dies,  ut  für  modus.  Das  Avird  aber  nicht  immer  be- 
obachtet, und  ist  deswegen  kein  sicheres  Zeichen.1 

Auf  der  anderen  Seite  darf  der  modus  nicht  verwechselt  werden  mit  Er- 
klärungen, die  gar  keine  rechtliche  Verpflichtung  begründen  sollen,  sondern 


dam  moriturum  cerfum  sit,  tarnen  incertum  est, 
an  legatario  uiuo  dies  legati  non  cedet  et  non 
est  eertum,  ad  eura  legatum  peruenturum.  vgl. 
I.  75.  /.  1.  §.  2.  eod.  I.  9.  C.  de  her.  inst.  (6,  24.) 
1. 12.  §.  1.  de  leg.  2»-  (31.)  /.  4.  §.  1.  quan.  di. 
leg.  (36,  2.) 

•  1.4*.  §.  1.  de  v.  o.  (45, 1.)  [Pauli.]:  Id  au- 
tem,  quod  in  facto  est,  in  mortis  tempus  con- 
ferrinon  potest,  ueluti  cum  morieris  Alexan- 
driam uenire  spondes?  /.  5.  de  tut.  et  ws.  (33,2.) 
[fou/.]:  Usumfructum  cum  moriar  inutiliter 
stipulor:  idem  est  in  legato:  quia  et  constitu- 
um  ususfruetua  morte  intercidere  »ölet.  Vgl.  /. 
51.  de  usufr.  (7, 1.)  /.  4.  §.  1.  de stalulib.  (40, 7.) 
/.  17.  pr.  1. 61.  pr.  de  man.  te.  (40,4.)  /.  107.  §.  1. 
bieg.  io.  (30.)  Dagegen  §.  15.  /.  de  inut.  stip. 
(3,19.) 

«  /.  12.  §.  1.  de  leg.  lo.  (30.)  [Pomp.]:  Si  quis 
seruos,  quo«  GadibuH  haberet,  eo  testamento, 
quod  Komae  moriena  fecerit,  triduo,  quo  mor- 


tuus  fuerit,  heredem  dare  mihi  damnauerit,  ra- 
tum  esse  legatum  et  angustias  temporis  nihil 
legato  nocere.  Vgl.  /.  141.  §.  4.  de  v.  o.  (45, 1.) 
Dazu  Aueran.  Interp.  I.  II,  24.  §.  40.  f.  — 

Ueber  die  beschränkte  Anwendbarkeit  der 
Endtermine,  sowie  auch  der Kesolutivbedin- 
gungen  bei  formalen  Rechtsgeschäften  im  äl- 
teren Recht  s.  Savigny  S.  217— 26.  vgL  §.3. 
/.  de  v.  o.  (3,  15.)  /.  56.  §.  4.  /.  16.  §.  1.  eod. 
(45,1.)  /.44.  §§.1.2.  deo.eta.  (47,7.)  L55.de 
leg.  lo.  (30.)  /.  4. pr.  de  sentit.  (8, 1.)  I.  26.  C, 
de  legat.  (6,  37.)  Dagegen  /.  4.  8.  de  arm.  leg. 
(33, 1.)  /.  10.  quan.  di.  leg.  (36, 2.)  —  1.6.  de  tu. 
et  us.  (33,  2.)  /.  16.  §.  2.  fam.  herc.  (10,  2.) 
12.  pr.  C.  de  usufr.  (3,  33.)  L  6.pr.  quib.  mod. 
pig.  (20,  6.) 

i  /.  80.  de  c.  et  d.  (35,  1,)  [Scaeu.]:  Eas 
caussa»,  quae  protinus  agentem  repellunt,  in 
fideicommissis  [non]  pro  condicionalibus  ob- 
seruari  oportet;  easuero,  *quae  habent  moram 
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bloss  einen  Rath  oder  Wunsch  enthalten  oder  die  Veranlassung  der  Gabe  aus- 
drücken.8 

Die  Erfüllung  des  modus  wird  auf  mannigfache  Weise  erzwungen,  je 
nachdem  der  Geber  in  die  Hand  dieser  oder  jener  Person  dieses  oder  jenes 
Zwangsmittel  gelegt  hat  oder  nicht. 

Im  letzteren  Fall  tritt  obrigkeitlicher,  directer  oder  indirecter  Zwang  ein;3 
im  ersten  kommt  exceptio  vor,  auch  Rückforderung  und  dergleichen.1  Aus- 
serdem ebenfalls  noch  obrigkeitlicher  Zwang.5 

Der  Verfügende  konnte  auch  selbst  die  Erfüllung  des  modus  durch  Andro- 
hung einer  Strafe  an  eine  öffentliche  Kasse  mehr  sichern.6 

esse  heredis credendum  est;  atque  ideo  eautio- 
nem  interponendam ,  ut  et  fundus  coniparetur, 
ac  postea  non  alienarelur.  /.  10.  §.  2.  de  don.  i. 
r.  et  u.  (24,  1.)  /.  2.  §.  7.  de  donat.  (85),  5.)  z.B. 
Geschenk,  um  sich  ein  Haus  zu  bauen,  ein 
Grundstück  zu  kaufen. 

3  /.  7.  de  annui*  ley.  (33,  1.)  [i'omp.] :  ....  In 
testamenti.s  quaedam  scribuntur,  quae  ad  aueto- 
ritatem  duntaxat  scrihentisreferunturnecobli- 


cum  sumptu,  admittemus  cautione  oblata:  nec 
enim  parera  dicemus  eum,  cui  ita  datum  sit  .<«' 
viommientum  fecerit,  et  eum,  cui  datum  est  ut 
monumentum  fuciat.  ['Cod.  Collad. :  quae  non 
habent  moram  consumptam.]  Auch  das  Wort 
condit  io  kommt  vor,  vro  modus  gemeint  ist.  /. 
71.  §.  1.  de  c  et  d.  (85, 1.)  [/"</;>.] :  Titio  centum 
relictasunt  ita,  ut  Maeuium  uxorem,  quae  uidua 
est,  durat;  condicio  non  remittetur,  et  ideo  nec 
cautio  remittenda  est.  Huie  sententiae  non  re- 
fragatur,  quod,  si  quis  pecuniam  promittat,  ,*i 
Macuiam  uxorem  non  durat,  Praetor  actionem 
denegat;  aliud  est  enim  eli^endi  raatrimonü 
poena  metu  libertatem  aufern ,  aliud  ad  matri- 
monium  certa  lege  inuitari.  /.  2.  <J.  7.  de  donat. 
(39,  5.)  /.  14.  de  man.  te.  (40,  4.)  [Mod.\:  Mae- 
uia  decedens  seruis  suis,  nomine  Sacco  et  Eu- 
tychiae  et  Irenae,  sub  condicione  libertatem 
reliquithis  uerbis:  Saccus,  gerinnt  7/teus,  et  Eu- 
tychia  et  Irene,  ancillaemeae,  amnes  mbhac  con- 
dicione liberi sunlo ,  ut  monumento  mco  alternis 
mengibus  lucci natu  aeemdant ,  et  snlt  nnia  mor- 
tinperagant;  quaero,  quumassidue  monumento 
Maeuiae  Saccus,  et  Eutychia  et  Irene  non  ad- 
sint,  an  liberi  esse  possunt?  Modestinus  re- 
ßpondit,  neque  eontextum  uerborum  totius 
scripturae,  neque  mentem  tegtatricis  eam  esse, 
ut  libertas  sub  condicione  suspensa  sit,  quum 
liberos  eos  monumento  adesse  uoluit;  officio 
tarnen  iudicis  eos  esse  compellendos,  testatri- 
cis  iussioni  parere.  Aus  besonderen  Gründen 
wird  auch  einmal  eine  condicio  (iurisiurandi)  in 
einen  modus  umgewandelt.  2C.  de  c.  et  d.  (35, 
1.)  /.  8.  7.  8.  de  rond.  inst.  (28,7.)  Nicht  so 
bei  Freilassungen  1. 12.  />»-.  de  manum.  lest.  (40, 
4.)  I.  13.  §.  3.  de  statul.  (40,  7.) 

2  /.  U.pr.  de  c.  etd.  (:jj,  Titio  centum, 
Haut  fundum  emat,  legata  sunt;  non  esse  co- 
gendumTitium  cauere,  ScxtusCaecilius  existi- 
mat,  quoniam  ad  ipsum  duntaxat  emolumcn- 
tum  legati  rediret  Sud  si  fiü0,  fratri,  alumuo 
minu»  induatrio  prospeCtUni  e88e  uohjit)  inter. 


gationem  pariunt.  Hacc  autem  talia  sunt,  si  te 
hcredem  solum  instituam,  etscribam,  utimo- 
numentum  mihi  certa  pecunia  facias;  nullam 
enim  obligationem  ea  scriptura  reeipit,  sed  ad 
auetoritatem  meam  conseruandam  poteris,  si 
uelis,  facerc.  Aliter  atque  si  coherede  tibi  dato 
idem  scripscro :  nain  siue  te  solum  damnauero, 
uti  monumentum  facias,  cohercs  tuus  agcre  te- 
cum  poterit  familiae  hercisiundae,  ut  facias; 
quoniam  interest  illius;  [vgl.  /.  1».  de  ley.  3°- 
(32.)]  quinetiamsiutrique  iussi  estishoefacere, 
inuicem  actionem  habebitis.  Ad  auetoritatem 
scribentis  hoc  quoque  pertinet,  cum  quLs  iussit 
in  muniriipio  imagincs  ponl;  nam  si  non  hono- 
ris munieipii  gratia  id  fecisset,  sed  suo,  actio  eo 
nomine  nulli  competit...  Et  in  oiunibus,  ubi 
auetoritas  sola  ttstatoris  est  neque  omnimodo 
spernenda,  neque  omnimodo  obseruanda  est, 
sedinteruentu iudicis haecomniadebent,  sinon 
ad  turpem  caussam  feruntur,  ad  etfectum  per- 
duci.  /.50.  §,\.deh.p.  ( j,3.)[H»y>.]:  ...Quam- 
uis  enim  stricto  iurenullateneantur  actione  he- 
redes  ad  monumentum  faciendum,  tarnen  Prin- 
cipali  uel  Pontificali  auetoritate  compelluntur 
adobsequiumsupremae  unluntati».  /.8.  §.6.</e 
Cond.  inst.  (28,  7.)  /.  1.  §.  8.  Uhipup.  (27,  2.) 

*  l.  40.  §.  5.  1.71.  pr.  §§.  1.  2.  /.  80.  der.  et  d. 
(35,  1.)  /.  18.  de  fideir.  Ith.  (40,  5.)  /.  21.  §.  3. 
deann.  leij.  (38,  1.)  /.  25.  C.  de  leyat.  (G,  37.) 
/.  19.  de  legal.  3<>.  (32.) 

&  l.  92.  de  v.  etd.  (35,  l.)  /.  15.  C.  de  fideie. 
(G,  42.)  cf.  /.  44.  de  man.  te.(A0, 4.)  /.  1 7.  §.  2. iW. 

ü  t.  ti.p,:  1.27.  der.  etd.  (35,  1.) 
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Ein  modus,  der  auf  etwas  Unsittliches  oder  Thörichtcs  geht,  braucht  nicht 
erfüllt  zu  werden.7 

Ist  die  Erfüllung  des  modus  auf  irgend  eine  Weise  unmöglich,  so  wird 
sie  nicht  verlangt.8 

Ist  sie  nur  theilweisc  unmöglich  oder  durch  sittliche  Grunde  gehindert, 
so  wird  der  mögliche  Thcil  aufrecht  erhalten.9 

Ucbcr  die  Behandlung  des  modus,  der  in  einer  Leistung  des  Erben  oder 
Legatars  an  eine  dritte  Person  besteht,  siehe  /.  2.  C.  de  his  q.  s.  m.  (ü,  45.) 

3.  Fehler. 

Mtthlonbruchj.  92.  81nten!a  §.  M. 

§•  54. 

er.  Zwang.  (Vgl.  unten  §§.  10G.  369.) 

1%.  Quod  m«/«.<  caim  gettnm  erU  (4,  2);  de  doli  mali  et  meint  e.vc<>ptione  (44,  4);  Cod.  de  his  quae  ni  me- 


lu*ne  caunsa  yrtta  *unt  (2,  20);  .V  u.  K/t»  <lr  his  quae  tu  mrtmuf  cauxw  /in«/  (1,  40.  u.  1,  20.) 
Krit*  RocbUftlle  V.  1.  Arndt««.  61.  öltttk  IV,  §.  300.  V,  fi.  144.  Göschen  fi.  84.  MOhlonbruch 
8.  9S.  Pucbta.ff.A6.  Savigny  III,  f.  111.  f. 

Der  Wille  muss  frei,  d.  h.  er  muss  ein  wahrer  und  nicht  bloss  ,  ein  schein- 
barer sein.1 

Der  Zwang  lügst  sich  im  Allgemeinen  auf  zwiefache  Weise  denken.2 
Direet,  absolut,  körperlich,  —  also  mit  gänzlicher  Aufhebung  des  Willens 
und  blosser  Benutzung  anderer  Kräfte  des  Gezwungenen.  Es  versteht  sich, 
dass  hier  alle  Wirkung  aufgehoben  wird,  denn  es  ist  gar  keine  Handlung  des 
Gezwungenen,  sondern  nur  eine  des  Zwingenden  vorhanden. 

Viel  gewöhnlicher  kommt  aber  bei  Rechtsgeschäften  der  indireetc  Zwang 
zur  Sprache,  d.  h.  die  Erregung  von  Furcht  vor  einem  Uebcl,  so  dass  man 
zwischen  diesem  und  der  Willenserklärung  die  Wahl  hat,  und  sich  nun  zu 
dieser  hergibt,  bloss  um  zwischen  zwei  mit  äusserer  Notwendigkeit  gegebenen 
Ucbeln  das  kleinere  zu  wählen. 

Ein  solcher  Zwang  hebt  die  rechtliche  Wirkung  nicht  absolut  auf,  er  be- 
gründet in  der  Kegel  eine  blosse  Anfechtbarkeit.3 

7  /.  7.  de  ann.  leg.  (33, 1.)  /.  1 13.  §.  5.  de  le-  sura,  ut  memoria  testatoris  alio  et  licito  genere 

gnt.  1«.  (30.)  z.  B.  verkehrte  Hegräbnissfeier-  celebretur.    /.  6.  pr.  I.  27.  /.  37.  de  c.  et  d. 

henkelten.  (35,1.) 

a  /.  8.  §.  7.  de  cond.  inst.  (28, 7.)  /.  1.  C.  de  las       1  Savign y:  „Die  Wirkung  des  ZwangOB, 

q.  sub  modo.  (<J,  45.)  z.  1$.  Freilassung  eines  welcher  zwar  die  Freiheit  nicht  aufhebt,  aber 

Sklaven,  wenn  derselbe  gestorben  ist  auf  unsittliche  Weise  die  AVahl  beschrankt, 

9  /.  lt».  de  us.  et  us.  (33,2.)  \Mod.] :  Legatum  muss  aufgehoben  werden." 
ciuitati  relictum  C6t,  ut  ex  reditibus  quotatmis  in       >  l.  \.h.  t.Wlp.]:  Ait  Praetor:  Quod  metu* 

ea  ciuitate  memoriae  cvnseruandue  defuneti  gra-  caussa  gestum  erit,  ratum  non  haöcbo.  Olim 

tia  rper taculum  celebretur ,  quod  illic  celebrari  ita  edicebatur:  Quod  ui  metusue  caussa;  uis 

non  licet;  quaero.  quid  de  legato  existime«.  enim  fiebat  mentio  propter  necessitatem  impo- 

Modestinus  respondit,  cum  testator  spectacu-  sitam  contrariam  uoluntati,  metus,  instantis 

bim  edi  uoluerit  in  ciuitate,  sed  tale.  quod  ibi  uel  futuri  periculi  caussa  mentis  trepidationc. 

celebrari  non  licet,  iniquum  esse,  hanc  quanti-  Sed  postea  detraeta  est  uis  mentio  ideo,  quia 

tatera,  quam  in  spectaculum  defunetus  desti-  quodeunque  ui  atroci  Ht,  id  metu  quoque  tieri 

nauerit,  lucro  hcredum  cedere.  Igituradhibitis  uideatur. 

heredibus  et  primoribus  ciuitatis  dispiciendum       3  /.  2 1.    5.  eod.  [  Ulp.  ] :  Si  metu  coactus  adii 

ut,  in  quam  rem  couuerti  debeat  lideicommis-  hereditatem,  puto  mc  heredem  effici,  quiu, 


Digitized  by  Google 


106 


Erster  Theil.  Fünftes  Capitel. 


Der  Zwang  muss  auch  hinsichtlich  der  Art  und  Grösse  des  Uebels,  der 
Gefahr  und  dergleichen  von  einer  gewissen  Bedeutung  gewesen  sein,  und  darf 
seine  Wirksamkeit  nicht  allein  der  Feigheit,  Thorheit  oder  einer  sonstigen 
entschiedenen  Fehlerhaftigkeit  des  Gezwungenen  zu  danken  haben.  Zugleich 
muss  er  unbefugt  sein.4 

§.  55. 
ß.  Betrug. 

Dig.  de  dolo  mato  (4,  3);  de  doli  malt  et  meltti  exerptione  (44,  4) ;  Cod.  de  dolo  mala  (*,  21.) 

Noodl  de  form»  emendandl  doli  mall  In  contrahendo  negotlli  admUsl  apod  u«terei,  in  Upp.  T.  I.  Vmlcti 

über  dolom  euino  dana  und  ineldent,  in  •.  Abb.   Arndt«  «.  W.    Glück  IV,  f.  «3-96.  V,  «.  452. 

Gö.chonf.  85.  MUhlenbrach  |.  94.  Puchtaf.  57.  SaYlgny  III,  f .  116. 

Absichtliche  Erregung  eines  Irrthumes  bei  einem  Anderen  nennen  wir 
Betrug.  Derselbe  erhält  rechtliche  Bedeutung,  wenn  der  Zweck  dahin  geht, 
durch  diesen  Irrthum  eine  Willenserklärung  des  Anderen  zu  bewirken. 

Man  pflegt  zu  sagen,  Betrug  heisst  lateinisch  dolm;  es  ist  aber  wohl  zu 
beachten,  dass  letzteres  Wort  regelmässig  in  einem  ungleich  weiteren  Sinne 
für  alle  arglistige,  rechtswidrige  Gesinnung  gebraucht  wird.1 

Auch  gegen  solche  Willenserklärungen,  welche  durch  Betrug  veranlasst 
werden,  gibt  es  mannigfache  Mittel  der  Anfechtung,  Klage,  exceptio,  restitutio 
in  integrum.  Diese  Hülfe  wird  aber  nur  gegen  den  Betrüger  gewährt,  die 
gegen  Zwang  wirkt  auch  gegen  dritte,  schuldlose  Personen  (in  rem). 

In  der  Regel  wird  der  Betrug  durch  positive  Thätigkeit  verübt;  mög- 
licherweise auch  durch  wissentliches  stillschweigendes  Dulden  des  Irrthums, 
den  man  nicht  selbst  hervorgebracht  hat;  doch  letzteres  nur  unter  Voraus- 
setzung eines  solchen  Vertragsverhältnisses,  worin  der  Andere  positive  Offen- 
heit zu  fordern  berechtigt  ist.* 

quamquam  si  liberum  esset  noluissem,  tarnen  finit,  machinationem  quandam  aiterius  deci- 
coactus  uolui :  sed  per  praetorem  restituendus  piendi  caussa,  cum  aliud  simulatur,  et  aliud 
sum,  ut  abstinendi  mihi  poteatas  tribuatur.  /.  agitur.  Labeoautem,  poBseet  sine  simulatione 
22.  de  r.  n.  (28, 2. )[Ceh. j:  Si  patre  cegente  du-  id  agi,  ut  quis  circuniueniotur,  posse  et  sine 
cituxorem,  quam  non  duceret,  si  suiarbitrii  dolo  malo  aliud  agi,  aliud  simulari,  sicuti  fa- 
esset,  contraxit  tarnen  matrimonium,  quod  in-  ciunt,  qui  per  eiusmodi  dissimulationein  deser- 
ter  inuitos  non  contrahitur:  maluissehoc  uide-  uiant,  ettuentur  uel  sua,  uel  aliena.  Itaque 
tur.  Vgl.  doch  auch  /.  2.  quib.  ad  lib.  (40,  13.)  ipse  sie  definiit,  dolummalum  esse  omnem  cal- 
[Marcelt.\:  Senium  quis  per  uim  aTitio  acce-    liditatem,  fallaciam,  machinationem  ad  circum- 


pit  et  testamento  liberum  esse  iussit:  quam-  ueniendum,  fallendum,  deeipiendum  altenun 
quam  soluendo  decesserit,  non  erit  ille  Uber;    adhibitam.  Labeonis  deßnitio  uera  est.  §.3. 


alioquin  fraudabitur Titius,  qui,  non  procedente  Non  fuit  autem  contentus  Praetor dolum  dicere, 

quidem  übertäte  cum  herede  eiusagere  potest;  sed  adiecit  rna/um,  quoniam  uetercs  dolum 

at  si  ad  libertatem  seruus  peruenerit,  nullam  etiam  bonum  dicebant,  et  pro  snllertia  hoeno- 

actionem  habiturus  est,  quia  nihil  uidebitur  men  aeeipiebant ,  maxime  si  aduersus  hostem 

heres  ex  defuneti  dolo  consecutua.  latronemue  quis  machinetur.  (Zu  §.  3.  vgL  E  v. 

4  /.  3.  §.  1.  LA.l.h.t.  l.Q.eod.:  metum  non  Otto  de  dolo  bono,  in  Diss.  iur.  pu.  et  pri.  N. 

uani  hominis,  sed  qui  merito  et  in  hominem  10.  und  Buchholtz  in  s.  Abh.  N.  21.)  —  Vgl. 

conatantissimum  cadat,  ad  hoc  edictum  perti-  /.  7.  §.  9.  de  päd.  (2,  14.)  /.  43.  §.  2.  de  conti: 


L  7.  eod.  I.  13.  C.  de  transact.  (2,  4.)  /.  empt.  (18, 1.)  adde:  /.  30.  40.  de  d»lo  (4,  3.): 

2.  6.  C.  Ä.  t.  Böse  Absicht  bei  Erregung  des  Irrthums. 

i  Für  den  engeren  Sinn  vgl.  I.  1.  §.  2.  h.  t.  »  l.  43.  §.  2.  /.  35.  §.  8.  de  enntr.  empt.  (18, 

|r//>.j:  Dolum  malum  Scruius  quidem  ita  de-  1.)  /.  11.  §.  5.  de  act.  e.  v.  (19,  l.) 
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§■56. 
y.  Irrthum. 

Düj.  et  Cod.  de  tun»  et  facti  v/norontia  (28,  6.  —  1, 18);  Cod.  de  error«  calcuii  («,  5.) 

Tai  baut  Uber  die  Wirkung  des  Irrthumes  bei  Verträgen,  in  •.  Vera.  II,  4.  Valett  von  dem  Einflüsse 
de«  trrthumea  auf  Rechtigenchäfte  in  Abb.  N.  5.  Christiansen  Nat.  obl.  9.  S  —  21.  Aug. 
Herr  mann  Beitrage  zur  Lehre  vom  Imbun,  in  d.  üiess.  Z.  Sehr.  N.  F.  III,  8.  6.  IV,  12.  V,  3.  VI,  U. 
VII,  4.  7.  Vin,  5.—  Hufeland  Uber  die  Wirkungen  der  ünkundo  de«  Rechte*  beatimmter  Menschen- 
klaasen.  In  a.  Geist  d.  R.  R.  I,  5.  t.  LOhr  Uber  die  iuris  et  facti  ignorantia,  im  Mag.  fUr  R.  W.  n.  Gesg. 
IV,  4.  und  S.S38.  MUhlcnbrneh  Uber  iuris  und  facti  Ignorantia,  im  Civ.  Arch.  II,  S5.  Arndts  f.  62. 
GiUcklV,  5.  297— 99.  XXII,  M186— 89.  Göschen  |.  86-8».  MUblenbr uch  >.  95.  f.  Puchtal.  67. 
Savigny  III,  fi.  115.  Vangerow  J.  8S. 

Irrthum  ist  der  Zustand  des  Bewusstseins,  wonach  dasselbe  mit  der  ob- 
jectiven  Wahrheit  in  irgend  einer  bestimmten  Beziehung  in  Widerspruch 
geräth  (falsche  Vorstellung  von  einem  Gegenstande  anstatt  der  wahren). 

Unwissenheit  ist  das  bloss  negative  Element  des  Irrthumes,  der  Mangel 
an  dem  Bewusstsein  von  der  objectiven  Wahrheit. 

Das  negative  Element  ist  in  rechtlicher  Beziehung  durchgängig  das  Ent- 
scheidende.   Daher  die  Gleichstellung  von  error  und  ignorantia. 

Der  Irrthum  kann  nun  bei  Rechtsgeschäften  oder  Willenserklärungen  in 
doppelter  Weise  wirksam  sein: 

ö)  er  kann  uns  bestimmen,  einen  Willen  zu  äussern,  den  wir  nicht  haben 
(z.  B.  ich  kenne  den  X.,  halte  ihn  aber  für  den  A.,  welcher  auch  existirt. 
Ich  gebe  dem  A.  ein  Legat,  indem  ich  den  X.  meine.  Oder  ich  kaufe  dem 
Worte  nach  den  Acker  o.,  indem  ich  den  Acker  p.  meine). 

Der  Irrthum  betrifft  hier  ein  Element  des  Inhaltes  des  Rechtsgeschäftes, 
sein  Subject  oder  Object. 

Das  Fehlerhafte  klebt  hier  nicht  am  Willen,  sondern  an  der  Erklärung, 
Aeusscrung  und  ihrem  Verhältnisse  zu  dem  Willen.  Der  vorhandene  Wille  ist 
nicht  erklärt,  und  der  erklärte  Wille  ist  nicht  vorhanden. 

Dies  Rechtsgeschäft  ist  also  ungültig  unter  dem  Gesichtspunkt  von  §.  58. 

b)  der  Irrthum  kann  uns  bestimmen,  einen  Willen  zu  fassen,  den  wir 
sonst  nicht  fassen  würden. 

Das  ist  der  Irrthum  im  Beweggrunde.  Hier  erscheint  der  Wille  insofern 
fehlerhaft,  als  seine  Quelle,  sein  Ursprung  fehlerhaft  ist. 

Im  Allgemeinen  nun  ist  dieser  Fehler,  also  diese  Art  des  Irrthumes  ohne 
rechtliche  Bedeutung,  namentlich  nicht  geeignet,  die  Wirksamkeit  des  frag- 
lichen Rechtgeschäftes  zu  hindern  oder  sie,  nachdem  sie  schon  Statt  gefunden 
hat,  wieder  rückgängig  zu  machen. 

Ausnahmsweise  dagegen  kommt  einem  solchen  Irrthum  allerdings  eine 
derartige  Wirkung  in  der  einen  oder  anderen  Art  zu,  theils  unter  besonderen 
Umständen,  welche  hinzu  treten  (z.  B.  Betrug),  theils  je  nach  der  Eigentüm- 
lichkeit der  fraglichen  Rechtsgeschäfte  (z.  B.  condictio  indebiti,  actiones  aedi- 
litiae),  was  also  wesentlich  in  den  besonderen  Theil  gehört. 

Nebenher  ist  zu  beachten,  dass  Irrthum  und  Unwissenheit  auch  ohne 
«lirccte  Beziehung  auf  Rechtsgeschäfte  und  deren  Rechtsbeständigkeit  von 
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rechtlicher  Bedeutung  mannigfacher  Art  sein  können,  als  positive  oder  nega- 
tive Factorcn  von  Rechtsverhältnissen  oder  von  deren  Voraussetzungen.1 

Auch  hiervon  natürlich  bei  den  einzelnen  Anwendungen. 

Wo  nun  aber  dem  Irrthum  ausnahmsweise  eine  solche  rechtliche  Berück- 
sichtigung bei  Rechtsgeschäften  oder  sonst  eröffnet  ist,  da  wird  doch  gewöhn- 
lich die  genaue  Beschaffenheit  des  Irrtlmmes  in  wesentlichen  Anscldag  gebracht. 

So  darf  in  der  Regel  der  Irrthum  nicht  ein  selbstverschuldeter  sein,  d.  h. 
ein  solcher,  der  bei  gehöriger  Aufmerksamkeit  leicht  zu  vermeiden  war,  mit 
anderen  Worten  er  muss  ein  probabler,  entschuldbarer  sein.* 

Dieses  letztere  wird  in  der  Regel  nur  angenommen,  wenn  er  eine  That- 
8ache,  nicht,  wenn  er  eine  Rechtsregel  betrifft,  —  facti  —  iuris  ignorantia.* 

Doch  kann  auch  das  Umgekehrte  Statt  finden,  z.  B.  bei  dem  Irrthum  über 
eigene  Handlungen  und  über  schwer  erkennbare  Rcchtsregcln. 4 

Auch  gibt  es  allgemeine  persönliche  Zustände,  welche  von  der  Zumuthung, 
das  Recht  zu  kennen,  befreien,  so  Geschlecht  (muliercs),  Stand  (rustici,  mili- 
tes),  Alter  (minores).5 

Wie  schon  die  erwähnten  Regeln  nicht  absolut  zu  nehmen  sind,  sondern 
gemäss  der  Individualität  der  einzelnen  Arten  von  rechtlichen  Anwendungen 
vielfache  Ausnahmen  zulassen,  so  ist  noch  entschiedener  bloss  relativ  zu  ver- 
stehen die  Unterscheidung  zwischen  hierum  und  damnum  in  Beziehung  auf 
die  Wirksamkeit  des  Irrthumes.6 

Vollends  aber  haben  allgemeine  Sätze,  wie  „errantis  nulla  uolnntas  est" 
und  dergleichen  immer  nur  in  coucrctcr  Beziehung  Bedeutung. 7 

§.57. 

b.  Aeusserung.  Förmliche,  formlose,  ausdrückliche,  stillschweigende 
(fingirte,  präsumtive)  Willenserklärung. 

Dig.  de  ftdc  inslrumentorum  et  omimione  corum  (22,  4);  —  Cod.  et  de  apocliit  et  anlayoch't  faciendi*,  et  de 

AI«,  quac  *inf  M  t  iplwn  ftei  i  jiotnunt  (4,  21.)  «Vor.  44.  47.  73. 
Hcinecclus  do  iurisprudonUa  uetentm  Koro.  fortnnlarU  riUbusqae,  <|ulbus  negotii  einllU  icxplieabant, 

suleinnibu.i,  in  Opu.tc.  N.  10.  Wird  ein  nach  dem  positiven  Gesetz  wegen  Mangels  gebotener  Ftirmlirli- 

keiten  nichtigen  KccbtsRisrliilft  dadurch  gUlttg,  das«  e«  die  Bestätigung  dea  Kegenten  erbilt,  im  Ch. 

Arch.  IV,  17.  Arndt«  ».64.  Glück  IV,  ».  2W-91.  Göschen  §.  9».f.  MUhlonbruch  J.98.  I'nchta 

5.64.  Sarigny  III,  «.  130— 33.  Slntenls  8.  1». 

Der  Wille  als  bloss  innere  Thatsache  begründet  keiu  Rechtsgeschäft. 
Dafür  muss  er  in  che  Aussen  weit  treten,  d.  h.  es  muss  eine  Aeusserung  des 
Willens  Statt  finden,  wodurch  er  zur  Willenserklärung  wird. 

Dies  kann  nun  tkeils  auf  beliebige  Weise  geschehen,  theils  muss  es 


1  z.  Ii.  Usucapion,  Nichtwissen  des  fremden 
Eigenthums,  bonorum  possessio,  Nichtwissen 
des  Anfalls,  ferner  als  Ausschliessungsgrund 
dea  dolus,  wo  immer  derselbe  ein  Rechtsver- 
hältnis» bedingt,  als  Grund  einer  restitutio  in 
integrum  gegen  Rechtsvuranderungen,  u.  s.  w. 
s.  l'uchtua.  a.  O. 

3  /.  3.  §.  1.  l.C.  I  9.  §§.  2.  5.  h.  t. 

3  /.  1.2.4.  l.U.pr.  §.5.  h.  t.  Li.  S.  4.  G.  7.  10. 


12.  13.  C.  eod.  /.  1 1.  §.  4.  de  /«'.<  qui  not.  (3,  2.) 
Auch  Rechtsirrthum  genügt,  um  den  dolus 
auszuschliessen  /.2f>.  §.  6.  de  her.  pel.  (5,  3.) 

*  l.  3./>r.  /.  9.  §.  8.  Ä.  t. 

5  /.  \).pr.  §.  1.  h.  I.  I.  1.  11.  13.  C.  twl. 

«  /.  7.  8.  Ii.  /.  /.II.  1H.  eod. 

7  l.  1 IG.  §.  2.  de  r.  i.  (00,  17.)  /.  20.  de  </</.  et 
a<}.  {Mi,  3.)  /.  15.  de  iurisd.  (2,  1.)  1.2.  pr.  de 
iW*c.(ö,  1.)  1.8.1).  C.  h.  t. 
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in  einer  bestimmten  Form  geschehen,  welche  allein  als  gehöriger  und  gültiger 
Ausdruck  des  Willens  anerkannt  wird. 

Das  ist  der  Gegensatz  zwischen  förmlicher  und  formloser  Willenser- 
klärung. 

Die  Form  war  von  Alters  her  durchgängig  feste  und  feierliche  Rede,  mit 
oder  ohne  begleitende  symbolische  Handlung  (aes  et  libra  bei  Mancipation, 
nexum,  Testament  u.  8.  w.)  mit  oder  ohne  Mitwirkung  des  Magistrates  und 
Zuziehung  von  Zeugen,  erst  etwas  später  begleitende  oder  selbstständigc 
Schrift  (Stipulatio  und  Littcrarum  obligatio). 

Die  Bestimmung  der  ursprünglichen  Formen  war,  den  Sinn  und  die  Wir- 
kung des  Rechtsgeschäftes  symbolisch  darzustellen  und  gleichsam  sinnlich  zur 
Anschauung  zu  bringen  (namentlich  auch  für  den  künftigen  Richter;  daher 
die  Congruenz  der  Geschäftsformen  und  der  Klagformen). 

So  beherrschten  die  formlichen  Willenserklärungen  das  ganze  Rechtsge- 
biet (im,  iwlicia),  die  formlosen  gehörten  in  das  Gebiet  der  aequitas  (arbilria), 
bis  dann  die  classischc  Zeit  beide  Gebiete  vereinigte,  ohne  an  den  Formen 
viel  zu  melircn  oder  zu  mindern. 

Im  Justinianischen  Recht  blieb  von  den  Formen  bloss  noch  die  schrift- 
liche Abfassung  (welche  bei  der  Stipulation  aus  einer  Nebensache  jetzt  zur 
Hauptsache  geworden  war)  und  die  neuere  gerichdiche  Insinuation  (Eintragung 
des  Geschäftes  in  das  Protokoll  [Acta,  Gesta]  einer  städtischen  Curie  oder 
eines  Stattlialters  mit  Ertheilung  von  Abschriften)  übrig,  daneben  die  Zcu- 
genzuzichung  Beim  letzten  Willen. 

Noch  entschiedener  ist  bei  dem  Ucbergang  des  Römischen  Rechtes  auf 
die  neuere  Zeit  die  Regel  der  Förmlichkeit  zur  Ausnahme  und  die  Ausnahme 
der  Formlosigkeit  zur  Regel  geworden,  und  dies  ist  der  Charakter  unseres 
ganzen  modernen  Rechts zustandes,  auch  des  particulären ,  geblieben.  Doch 
hat  die  neuere  Zeit  wieder  manche  neue  Formen  ausgebildet,  welche  zum 
Theil  auch  auf  neuen  Gesichtspunkten  beruhen  (Publicität  der  Rechte  an 
Grund  und  Boden  und  Verkörperung  der  Obligationen). 

Im  Allgemeinen  sind  die  Gesichtspunkte,  unter  welchen  bestimmte  For- 
men für  Rechtsgeschäfte  vorgeschrieben  werden,  folgende: 

o)  Begründung  gesammelter  Besonnenheit  bei  dem  Handelnden,  wie  sie 
für  alle  ernsten  Geschäfte  wünschenswerth  ist. 

b)  Scharfes  Abschneiden  des  fertigen  Abschlusses  von  den  vorhergehen- 
den Phasen  der  Unterhandlung  und  Unentschiedenheit,  und  untrügüche  Be- 
zeichnung des  ersteren. 

e)  Begründung  einer  gewissen  Oeffcntliehkcit,  die  zur  Controllc  der 
Freiheit  des  Willens  und  der  materiellen  (rechtlichen  und  sittlichen)  Tadellosig- 
keit des  Rechtsgeschäfts  dient 

d)  Den  Obligationen  eigentümlich  und  modern,  nicht  römisch:  Verkör- 
perung des  Rechtsverhältnisses  behufs  Erleichterung  weiteren  dasselbe  be- 
treffenden Verkehres. 

e)  Sicherung  des  Beweises  für  die  Zukunft. 

Die  Formen,  welche  einzig  diesen  letzteren  Zweck  haben,  machen  ein 
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Rechtsgeschäft  nicht  zum  Formalgeschäft,  weil  die  Gültigkeit  der  Willens- 
erklärung durch  sie  nicht  bedingt  ist.  Mit  anderen  Worten,  sie  sind  nicht 
Solennitätsformen ,  sondern  bloss  Beweisformen.  Die  ersteren  können  aber 
auch  den  Zweck  der  letzteren  nebenher  erfüllen,  was  bei  den  Römern  thcil- 
weise  der  Fall  ist.  Wo  nicht,  so  können  beide  Arten  combinirt  werden  (z.  B. 
schriftliche  Abfassung  der  Stipulation). 

Bei  der  formlosen  Willenserklärung  kommt  der  Gegensatz  zwischen  aus- 
drücklicher und  stillschweigender  Erklärung  zur  Sprache. 

Jene  ist  vorhanden,  wenn  die  Handlung,  welche  den  Willen  ausdrückt, 
unmittelbar  gerade  zu  diesem  Zwecke  vorgenommen  wurde;  diese  dagegen, 
wenn  die  fragliche  Handlung  zwar  zunächst  eine  andere  Bestimmung  hatte, 
nebenher  aber  auch  den  Ausdruck  des  Willens  in  sich  schliesst. 

Das  gewöhnliche  Mittel  der  ausdrücklichen  Erklärung  ist  mündliche  oder 
schriftliche  Rede,  daneben  auch  Geberden  (Zunicken,  Hindeuten  auf  den 
fraglichen  Gegenstand). 1 

Die  stillschweigende  Willenserklärung  setzt  einen  sicheren  Schluss  von 
der  vorgenommenen  Handlung  oder  Unterlassung  auf  das  Dasein  des  fraglichen 
Willens  voraus.  Mit  anderen  Worten,  es  müssen  facta  concludentia  vorliegen. 
Man  setzt  dabei  die  fragliche  Person  als  einen  ordentlichen,  rechtschaffenen 
Menschen  voraus,  und  pflegt  daher  solche  Möglichkeiten  nicht  zu  berücksich- 
tigen, welche  eine  Arglist  oder  sonstige  verwerfliche  Gesinnung  involviren 
würden.  Er  kann  sich  nicht  beschweren,  dass  man  ihm  diese  nicht  zutraut, 
und  darf  durch  solche  Voraussetzungen  die  Folgen  der  Einwilligung  nicht  ab- 
wenden. 

Die  Beurtheilung  dieser  Schlüssigkeit  ist  hier  dasselbe,  was  bei  der  aus- 
drücklichen Willenserklärung  die  Auslegung  der  gebrauchten  Worte.* 

Ausgeschlossen  wird  die  Bedeutung  einer  Handlung  als  stillschweigender 
Willenserklärung 

a)  durch  Profestation  und  Reservation.  Jenes  ist  die  begleitende  aus- 
drückliche Erklärung,  dass  die  gegenwärtige  Handlung  den  fraglichen  Willen 

i  l.  38.  /.  52.  §.  10.  de  o.  et  a.  (44, 7.)  L  21.  2  Beisp. :  Rückgabe  oder  Entkraftung  eines 

pr.  de  leg.  $<>•  (32.)  /.  1.  §.  3.  de  adsign.  lib.  (38,  Schuldscheins:  l  2.  §.  1.  de  pactis  (2,  14.)  cf. 

4.)  /.  17.  de  nouat.  (46,  2.)  /.  6.  de  r.  c.  (12,  1.)  pr.  ibid.  1. 3.  eod.  1. 14.  /.  15.  C.de  solut.  (8,43.) 

/.  58.  pr.  de  her.  in*/.  (28,  5.)  —  Wo  für  eine  /.  7.  C.  de  remiss.  pign.  (8,  26.)  /.  24.  de  probat. 

Willenserklärung  der  Form  oder  des  Beweises  (22,  3.)  /.  27.  §.  9.  de  pact.  (2, 14) ;  pro  berede 

wegen  Schrift  angewendet  wird ,  da  pflegt  das  gestio  als  Antretung:  §.  7.  Inst,  de  her.  qual. 

seit  dem  Mittelalter  durch  die  Unterschrift  des  (2, 19.)  /.  20.  pr.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h,  (29, 2.)  /. 

Namens  unter  eine  von  dem  Betreffenden  14.  §.  7.  8.  de  religiös.  (11,  7);  Unterwerfung 

selbst,  oder  von  einem  Anderen  gefertigte  unter  einen  Gerichtsstand :  Li,  1.2.  pr.de  iu- 

Schrift  zu  geschehen  ,  und  wir  sind  gewöhnt,  ilicüs  (5, 1.)  lAb.de  iurisdict.  (2, 1) ;  Annahme 

in  der  Unterschrift  das  einzig  Wesentliche  zu  von  Zins  für  künftige  Zeit  —  hinsichtlich  der 

finden.  Diese  Sitte  war  den  Hörnern  fremd  [s.  Capitaleinforderung:  /.  57.  pr.  de  pactis  (2, 14)  : 

jedoch  /.  126.  §.  2.  de  v.  o.  (45, 1)].  Auch  noch  Mitwirkung  zur  Verpfändung  meiner  Sache 

in  der  christlichen  Kaiserzeit  findet  sich  wenig  durch  einen  Anderen :  /.  26.  §.  1.  de  pign.  (20, 

davon.  DicRömer  Hessen  die  Schrift  ganz  von  1) ;  Annahme  am  Anthcil  des  Kaufpreises  von 

einem  Dritten  fertigen  und  darin  die  zugezo-  dem  verkaufenden  Miterben:  /.  12. 

genen  Zeugen  erwähnen,  auch  diese  ihr  Siegel  (21,  2.) 
beidrücken. 
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nicht  involvire.8  Diesea  ist  diejenige  Verwahrung  oder  Protestation,  welche 
den  speciellen  Willen,  auf  ein  gewisses  Recht  zu  verzichten  negirt. 

b)  Wenn  die  fragliche  Handlung  eine  erzwungene  ist,  oder 

c)  auf  Irrthum  beruht. 

Im  Allgemeinen  darf  das  blosse  Stillschweigen  zu  Handlungen  oder  Re- 
den eines  Anderen  nicht  als  Einwilligung  oder  Zugeständniss  ausgelegt  werden. 
Qtä  tatet  consentire  uidetur  ist  als  Regel  nicht  richtig.* 

Als  Ausnahme  kann  sie  gelten,  aber  nur  da,  wo  die  Pflicht,  sich  zu  er- 
klären, Statt  findet,  was  einen  besonderen  Grund  voraussetzt  und  sich  gar 
nicht  von  selbst  versteht.5 

Doch  schliesst  auch  lüer  Zwang  und  Irrthum  diese  Interpretation  des 
Schweigens  als  Einwilligung  aus. 

Weniger  wichtig  endlich  ist  der  Begriff  der  fingirten  Willenserklärung, 
welche  man  auch  präsumtive  nennt. 

Von  einer  solchen  spricht  man  z.  B.  bei  dem  Pfandrecht  des  Vermiethers 
an  den  Diäten,6  bei  der  Einwilligung  des  Creditors  zur  Veräusserung  oder  Ver- 
pfändung seines  Pfandes,7  bei  der  Adoption  oder  Emancipation  eines  Kindes,8 
bei  der  Rückforderung  der  dos  einer  wahnsinnigen  Tochter,9  bei  der  Stellver- 
tretung eines  Abwesenden  durch  Verwandte. 10 

Allerdings  ist  in  jenen  Fällen  eine  wirkliche  Einwilligung,  selbst  eine 
stillschweigende,  nicht  vorausgesetzt,  und  doch  soll  der  rechtliche  Erfolg  einer 
solchen  eintreten.  Allein  eigentlich  tritt  hier  eben  dieser  Erfolg  unabhängig 
von  dem  Willen  durch  die  Rechtsregel  ein,  und  man  könnte  daher  den  Willen 
ganz  aus  dem  Spiele  lassen,  obgleich  ihn  die  Römer  selbst  mitunter  auch  her- 
einziehen. 11  Die  Rechtsregel  aber  ist  bald  absoluten,  bald  vermittelnden  Rech- 
tens. Daher  man  dann  sagt,  die  Protestation  sei  bald  ausgeschlossen,  bald 
zulässig.  Dieser  Unterschied  zeigt  sich  namentlich  bei  den  verschiedenen 
stillschweigenden  Pfandrechten. 

üebrigens  kann  auch  die  stillschweigende  Einwilligung  leicht  mehr  oder 
weniger  den  Charakter  einer  fingirten  dadurch  annehmen,  dass,  wie  oben  ge- 
ragt, auf  die  Möglichkeit  anderweitiger  verwerflicher  Gesinnung  nicht  Rück- 


5  /.  1.  §.  1 1.  de  agnosc.  (25,  3.) 

4  /.  142.  de  r.  i.  (50, 17.)  [Pauli.]:  Qui  taoet, 
■omrtique  fatetur,  sed  tarnen  uerum  est,  eum 
nonnegare.  Vgl.  c.  43.  eod.  in  VI"  (5,  12.): 
(Qui  tacet  consentire  uidetur),  wo  xwar  diese 
Kegel  ausgesprochen  wird ,  aber  sogleich  in  c. 
44.  der  Inhalt  der  /.  142.  dt.  folgt. 

5  Beisp.:  /.  12.  pr.  I.  7.  §.  1.  detponsal.  (23, 
1):  Stillschweigen  der  Tochter  bei  ihrer  Ver- 
lobung durch  den  Vater;  /.  2.  §.  2.  sol.  malr. 
(24,3):  oder  bei  Rückforderung  der  dos  von 
«einer Seite;  /.  5.  (vgl.  /.  25.)  C.denupt.  (5,4): 
Stillschweigen  des  Vaters  beiKcnntnissnahme 
ton  der  Ehe  seines  Sohnes;  /.  16.  de  SC.  Ma- 
«d.  (H,  6):  oder  von  dem  auf  Beinen  Namen 


aufgenommenen  Darlehn;  /.  1.  §§.  3.  4.  de 
agnosc.  lib.  (25, 3):  Stillschweigen  des  Mannes 
bei  Anzeige  der  Schwangerschaft  von  Seiten 
der  Frau.  Andere  Fälle  s.  in  /.  5.  de  adopt.  (l, 
7.)  /.  4.  §.  3.  de  fidel  et  nom.  (27,  7.)  /.  2.  pr. 
ad  munic.  (50, 1.) 

«  /.  A.pr.  depacti*  (2, 14.)  /.  4.  pr.  I.  6.  pr. 
in  quib.  cau.  pign.  (20,  2.) 

1  l.  4.  §.  1.  /.  7.  pr.  quib.  mod.pi.  (20,  6.)  /. 
12.  §.  4.  quipot.  (20, 4.) 

8  l.b.de  adopt.  (1,7.)  Pauli,  rec.  sent.  2,  25, 
5.  vgl.  /.  5.  in  fi.  C.  de  emanc.  (8,  49.) 

•  /.  2.  §.  2.  toi.  matr.  (24,  3.) 

io  1.21.  C.  de  prec.  (1,19*) 

U  /.  4.  de pact.  (2, 14.) 
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sieht  genommen  wird,  weil  dadurch  die  rechtliche  Lage  des  Betreffenden  nicht 
verbessert  werden  darf. 

c   Missvcrhiiltniss  zwischen  Willen  und  Aeusserung. 

§.  58. 
1.  Widerspruch. 

Cod.  plus  ualcre  quod  agUur,  quam  quod  nmulate  concifiilur  (4,  88.) 

Arndt»  85.  00.  a37.  0 1  fl c k  IV,  g.  302.  MUhlcnbruch  I.  97.  Pacitaf*65.  fi»Tigny  ni,  |. 
Hinten la  §.  17. 

Die  Erklärung  soll  der  wahre  Ausdruck,  das  sichere  Zeichen  des  Willens 
sein.    Das  ist  das  normale  Vcrhältniss. 

Nun  lässt  sich  aber  aucli  darin  eine  Störung  denken,  —  ein  Widerspruch 
zwischen  dem  Willen  und  der  Erklärung. 

Das  hat  noch  keine  Bedeutung,  wenn  der  Widerspruch  bloss  in  der  Per- 
son des  Erklärenden  Statt  findet,  und  für  den  Anderen,  welcher  mit  ihm  in 
Berührung  steht,  völlig  unerkennbar  bleibt.  Dalün  gehört  die  reseruatio 
mentalis,  die  merkwürdig,  aber  juristisch  nicht  bedeutsam  ist.1 

Wo  aber  der  Widerspruch  wirklich  nicht  bloss  auf  den  Gedanken  der 
Handelnden  beruht,  da  kann  er  Statt  finden  mit  dem  Bcwusstsein  des  Han- 
delnden oder  ohne  dasselbe,  so  dass  dieser  in  einem  solchen  Irrthum  befangen 
ist,  durch  welchen  der  Wille  selbst  in  der  That  und  Wahrheit  ausgeschlossen 
ist.  Man  kann  jene  eine  absichtliche,  diese  eine  unabsichtliche  Erklärung 
ohne  Willen  nennen. 

Ä)  Der  wichtigste  Fall  der  erstcren  Art  ist  die  sogenannte  Simulation,  d.  h. 
eine  gemeinschaftliehe  Willenserklärung  mehrerer,  die  darüber  einverstanden 
sind,  ihrer  Erklärung  eine  andere  als  die  gewöhnliche,  ordentliche  und  natür- 
liche Bedeutung  zu  geben. 

Dafür  gilt  der  allgemeine  Grundsatz,  dass  die  wahre  Meinung  einzig  be- 
rücksichtigt werden  soll  mit  Beiseitesetzung  des  durch  die  Worte  veranlassten 
falschen  Scheines. *    Es  kommt  dieser  Fall  in  drei  Gestalten  vor: 

i  r,  26.  A*.  de  »ponsat.  (4,  1.)  ...  quaesiuisti,  cari  finxit,  et  inter  cos  sit  carnalis  copula  sub- 

cumquandammulierem  quidam  aliter  inducero  secuta,  uidetur  forte  pro  coniugio  praesumen- 

nequiuisset,  ut  sibi  commisceretur  carnaliter,  dum;  nisi  tu  nobis  expressc  scripsisses,  quod 

nisi  desponsasset  eandem ,  nulla  solemnitate  ille  nec  proposuit  nec  consensit  illam  duecre  in 

adhibita  uel  alicuius  praesentia  dixitilli:  Te  uxorem;  quod  qualitcr  tibi  constiterit,  non  ui- 

Ioannes  desjinnsat,  cum  ipse  Ioanncg  non  uoca-  demus.  Nos  autem,  quid  iuris  sit,  rescribentes 

retur,  sed  finxit  se  uocari  Ioannem ,  non  cro-  dieimus,  quod,  si  res  ita  se  habet,  uidelicct 

dens  esse  coniugium  eo  quod  ipse  non  uocare-  quod  ille  eam  non  proposuit  ducere  in  uxorem. 

tur  hoc  nomine,  nec  haberet  propositum  con-  nec  unquam  consensit  in  praedictam  perso- 

trahendi,  sed  copulam  tantum  exsequendi  car-  nam,  non  debet  ex  illo  facto  coniugium  iudi- 

nalcm:  utrum  interpraedictos  sitmatrimonium  cari,  cum  in  eo  nec  substantia  coniugnlis  con- 

celebratum,  cum  mulicr  consenscrit  et  consen-  tractus  nec  forma  contrahendi  coniugium  ua- 

tiat  in  eundem  et  ille  dissenserit  et  dissentiat,  leat  inueniri,  quoniam  ex  altera  parto  dolus 

nec  aliud  quiequam  cgerit  quam  superius  est  solummodo  adfuit,  etdefuit  omninoconsensus, 

expressum,  nisi  quod  cognouit  eandem.  Super  sino  quo  caetera nequeunt  fuedus perficerecon- 

quo  tibi  respondemus,  quod,  cum  praefatus  uir  iugale. 

praedictam  desponsauerit  mulierem  in  propria  »  l.l.C.h.  t. 
persona,  et  sub  nomine  alieno,  quo  tunc  se  uo- 
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a)  Wenn  gar  kein  Rechtsgeschäft  gewollt  wird,  obgleich  die  Worte  auf 
ein  solches  lauten.9 

b)  Wenn  ein  anderes  als  das  wörtlich  ausgesprochene  Rechtsgeschäft  ge- 
wollt wird.* 

c)  Wenn  andere  Personen  Träger  des  Rechtsverhältnisses  sein  sollen,  als 
worauf  die  Worte  der  Willenserklärung  lauten.5 

Neben  der  Simulation  gehören  aber  auch  noch  folgende  Pällc  hicher: 

1.  Wenn  Worte,  die  an  sich  geeignet  sind,  den  vollendeten  Willen  aus- 
zudrücken, vielmehr  als  Ausdruck  eines  noch  unentschiedenen  Willens  ge- 
braucht werden.6 

2.  Wenn  Worte,  die  bei  Rechtsgeschäften  gebraucht  zu  werden  pflegen, 
zum  Scherz  oder  zum  Spiel  oder  zur  Uebung  gebraucht  werden.7 

Auch  in  diesen  Fällen  soll  es  auf  die  wahre  Meinung,  nicht  auf  den 
Schein  der  Worte  ankommen. 

B)  Die  unabsichtliche  Erklärung  ohne  Willen  beruht  darauf,  dass  der 
Handelnde  die  zu  einem  gewissen  Rechtsgeschäft  gehörigen  Erklärungen  äus- 
serlich  abgibt  und  in  Wahrheit  ein  gültiges  Rechtsgeschäft  einzugehen  glaubt, 
in  der  That  aber  dasjenige,  was  zu  einem  solchen  nöthig  wäre,  nicht  will. 
Es  ist  auch  hier  ein  Irrthum,  welcher  nicht  einen  positiven  Grund  der  Anfecht- 
barkeit begründet,  sondern  rein  negativ  die  Abwesenheit  des  erforderlichen 
Willens  involvirt. 

Der  Wille  kann  hier  fehlen  entweder  als  individueller  AVille,  d.  h.  als 
Wille  des  sich  äussernden  Individuum  an  und  für  sich  (z.  B.  Verwechselung 
der  Person  des  Erben),  oder  nur  als  Vertragswillc,  d.  h.  so,  dass  bloss  die 
nöthige  Ueberemstimmung  des  Willens  fehlt  und  der  Einzelne  in  seiner  Aeus- 
serung  nicht  mit  seinem  eigenen  Willen,  sondern  mit  demjenigen  des  Anderen 
in  Widerspruch  steht  (Beispiele :  Error  oder  dissensus  in  corpore). 8 

In  beiden  Fällen  kann  sich  nun  der  Irrthum  beziehen  entweder  auf  den 
ganzen  Inhalt  des  Willens,  z.  B.  man  unterschreibt  die  unrechte  oder  unrichtig 
vorgelesene  Urkunde  oder  ein  en  blanc,  welches  nachher  anders  als  verstanden 
ausgefüllt  wird. 

Oder  aber  nur  auf  einzelne  Theile,  namentlich 

a)  auf  die  Natur  des  Rechtsverhältnisses;  der  Eine  meint  Darlehn,  der 
Andere  Schenkung;9 

l>)  auf  die  Identität  der  gegenüberstehenden  Person;10 

s  /.  54.  Je  o.  et  a.  (44, 7.)  /.  55.  de  c.  e.  (18, 1.)  6  /.  24.  de  tent.  mit.  (29,  1.) 

'  4  §.  5.  /.  14.  pr.  de  in  di.  addic.  (18,  2.)  /.  80.  7  /.  3.  §.  2.  de  v.  o.  (45,  1.)  Einige»  andere 

'ie r. «.  (23,  2.)  /.  64.  de  do.  i.  v.  et  u.  (24, 1 .)  I.  B.  bei  SavignyS.  260.  f. 

20.  C.eod.  (5,  16.)  L  1.  C.  de  do.  an.  nup.  (5,3.)  8  /.  57.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  /.  9.  pr.  de  c.  e. 

I  S.C.derepud.  (5,  17.)  (18,1.) 

4  /  36.  38.  dec.  «.(18,1.)  /.46.  locati(19,2.)'  »  /.  3.  §.  1.  de  o.  et  a.  (44.  7.)  /.  9.  pr.  de  c.  e. 

'•5.  §•  5.  /.  7.  §.  6.  dedo.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  /.  3.  (18, 1.) 

C  de  c.  e.  (18,  1.)  l.Ö.C.  si  cer.  pet.  (4,  2.)  10  l.  9.  pr.  de  her.  inst.  (28,  5.)  /.  32.  de  r.  c. 

1. 5.  6.  C.  ri  fjuis  altert  v.     (4,50.)  /.  16.  C.  (12,  1.)    /.  52.  §.21.    /.  66.  §.  4.  de  furl. 

kfa.L  v.  et  u.  (5, 16.)  Anders:  /.  66.  de  i.  d.  (47,  2.) 
(23,3.)  /.  19.  §.  3.  de  n.  g.  (3,  5.) 

v  Keu.kk,  Pandekten.  # 


■ 


Digitized  by  Google 


114 


Erster  Theil.    Fünftes  Capitel. 


c)  auf  die  Identität  der  Sache,  welche  den  Gegenstand  des  Rechtsge- 
schäftes ausmacht,  dis/tensus  in  corpore 

Jeder  derartige  Irrthum  sehliesst  einen  gültigen  Willen  vollkommen  aus 
und  ist  ein  wesentlicher  Irrthum. 11  Daran  knüpft  sich  nun  der  Irrthum  über  die 
quantitative  und  qualitative  Beschaffenheit  der  Sache,  welche  Gegenstand  des 
fraglichen  Rechtsverhältnisses  ist,  z.  B.  Betrag  des  Kaufpreises  oder  Mieth- 
ffcldcs  (der  Eine  glaubt  Tür  10  zu  kaufen,  der  Andere  für  20  zu  verkaufen, 
oder  umgekehrt),  Stoff  der  gekauften  Sache  (Bronze  und  Gold,  Wein  und 
Essig,  guter  oder  schlechter  Wein,  Virginität). 

Unter  diesen  Fällen  gibt  es  allerdings  noch  solche,  welche  dem  Irrthum 
über  die  Identität  der  Sache  gleichgestellt  werden,  wo  also  der  Irrthum  für 
wesentlich  gilt  und  den  Consens  ausschliesst,  —  andere  dagegen,  wo  der  Irr- 
thum als  unwesentlich  angeschen  wird,  und  der  Gültigkeit  des  Rechtsgeschäf- 
tes nicht  schadet.  Allein  hier  ist  schon  Alles  relativ,  nämlich  verschieden 
nach  den  verschiedenen  Arten  von  Rechtsgeschäften,  ja  nach  den  Umständen 
des  einzelnen  Rechtsgeschäftcs,  und  bleibt  daher  dem  speciellen  Theil  vorbe- 
halten, insbesondere  dem  Kauf,  wo  alle  möglichen  Nuancen  am  häufigsten 
vorkommen,  wo  sich  diese  Lehre  am  genauesten  ausgebildet  hat  und  von  wo 
aus  sie  zum  Theil  auch  auf  andere  Geschäfte  ihre  Anwendung  erstreckt. 

§.  59. 

2.   Zweideutigkeit.  Auslegung. 

Dig.  de  rebv*  dubii»  (34,  ß);  t'od.  de  uerborum  et  rervm  »i^nificatione  (6,  38.) 

W lichter  Ober  AuaUgung  der  unter  Abweurmicn  gcschloaucnen  Vertrüge,  im Civ. Aren. XIX, R.  Um rhkr 
snr  Lehre  v.  d.  Aiulcgung  der  Verträge  (I.  M.  de  ».  e.  v.),  in  der  Gieaa.  Z.  Sehr.  N.  F.  II,  6,  12.  Gl  Ott 
IV,  |.  344.  OOichcn  §.  HW.  M  ü  h  1  en  br  n  c  h  «.  115.  l'ac  htn  8.<>6.  Sa  v  I  gn  y  III.  8131.  Sintenia  ».II*. 

Die  Erklärung  soll  den  Willen  ausdrücken,  und  wir  sollen  diesen  au* 
jenem  entnehmen.  Die  Operation,  womit  wir  dies  bewerkstelligen,  ist  wieder 
die  Interpretation,  welche  den  guten  Ausdruck  so  viel  als  möglich  benutzen  und 
fruchtbar  machen,  den  mangelhaften,  unvollständigen,  zweideutigen,  dunkeln 
so  unschädlich  als  möglich  machen,  und  den  wahren  Willen  auch  an  dem  un- 
vollkommenen und  fehlerhaften  Zeichen  erkennen  soll. 

Mit  diesen  Unvollkommenheiten  hat  es  nun  allerdings  die  Interpretation 
bei  den  einzelnen  Rechtsgeschäften  mehr  vorherrschend  zu  thun,  als  die  Inter- 
pretation der  Gesetze,  weil  bei  diesen  doch  die  Kunst  des  Ausdruckes  grösser, 
bei  jenen  durchschnittlich  kleiner  ist.  Aber  dessen  ungeachtet  gelten  doch 
die  allgemeinsten  Principien  hier  wie  dort  und  für  sie  können  wir  also  auf 
§.  14.  verweisen.  Auch  finden  wir  bei  den  Römern  hier  wieder  zwar  treff- 
liches Beispiel  und  Praxis,  aber  sehr  unzureichende  Regeln.  Diese  sind  frei- 
lich in  ziemlicher  Anzahl  vorhanden, 1  aber  noch  Niemand  hat  wohl  daran  eigent- 

0 

»  Beisp.:  /.  9.  §.  l.deher.  inst.  (28,  5.)  /.  4.       *  minus  eher  als  plus,  das  benignius,  da*. 

pr.  de  legal.  1«.  (30.)    9.  pr.  tle  c.  e.  (18, 1.)  /.  Wobei  das  Geschäft  bestehen  kann ,  tras  rum 

57.  de  n.  et  a.  (44,  7.)  §.  23.  /.  de  inuti.  stip.  (3,  Geschäft  besser  passt,  web  in  der  Gegend  üb- 

19.)  vgl.  /•  83.  §.  1.  /.  137.  §.  1.  de  v.  o.  (45,  1.)  lieh  ist.  /.  3.  de  r.  c.  (12,  1.)  /.  56.  pr.  mandati 

l.  10.  C.  dedon.  (8,  54.)  /.  34.  pr.  de  a.  v.  a.po.  (17,  1.)  /.  50.  /.  51.  de  leg.  So.  (32.) 
(41,2.)  /.  2.  §.6.  pro  empt.  (41,  4.) 
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lieh  interpretiren  gelernt,  und  im  Fache  des  Missbrauchs  und  der  verkehrten 
Anwendung  ist  bis  auf  diesen  Tag  Unglaubliches  geleistet  worden. 

Uebrigens  gestaltet  sich  hier  alles  speciell,  nicht  allein  nach  der  Verschie- 
denheit zwischen  Rechtsgeschäften  unter  Lebenden  oder  auf  den  Todesfall, 
sondern  nach  den  einzelnen  Klassen,  Arten,  ja  Fallen  von  Rechtsgeschäften. 

Auch  die  Neueren  haben  hier  mit  ilircn  allgemeinen  Regeln  nicht  viel  gefor- 
dert, z.  B.  Mühlenbruch  (§.  115),  Göschen  (§.  109),  aus  welchen  ich  nur 
das  berühre,  dass  die  Eintheilung  in  authentische  und  doctrinäre  Interpretation 
wohl  nicht  so  einfach  hiehcr  zu  übertragen,  und  dass  mit  dem  blossen  Correctiv 
der  Unterscheidung  zwischen  einseitigen  und  zweiseitigen  Rechtsgeschäften 
nicht  alles  gethan  ist.  Hier  müsstc  wohl  eher  die  fortdauernde  Widerruflich- 
keit und  freie  AVillensherrschaft  als  Kriterium  berücksichtigt  werden.  Ohne 
dies  ist  es  gar  nicht  wahr,  dass  Jeder  der  beste  Ausleger  seiner  Worte  sei.2 
Jedenfalls  ist  es  von  schlechtem  Geschmack,  jene  Eintheilung  liier  an  die 
Spitze  zu  stellen,  denn  sie  spielt  eine  sehr  unbedeutende  Rolle. 

•  * 

§.  60. 

B.  Ungültigkeit.    (Umfang  und  Grad.)  Zerfall.  Convalescenz. 

Convcrsion. 

Hotmannua  An,  ut  quod  ab  initlo  itatum  non  cepit,  reeiporo  postoa  non  poteat.  In  Opp.  I,  p.  969.  Malt- 
nialu*  do  factls  contra  legem,  in  IM*p.  I,  11.  I.Uhr  Ipso  iure  und  per  exceptionem,  im  Mag.  f.  E.  W.  u. 
Geigbg.  IV,  10,  G.  Brandis  Uber  absolute  und  relative  Nichtigkeit,  in  d.  Giuss.  Z.  Seh.  VII,  4.  6.  Kö- 
rner über  die  Conversion  der  Rechtsgeschäfte,  im  Civ.  Aren.  XXXV.  1.  Glück  I,  J.  5.  6.  56.  g.  14. b. 
Göschen  §.  107. f.  MUhlcnbruch  g.  US.  f.  Puchtag.  67.  f*a  vlgny  IV,  g.  202.  Sintonis  §.  24. 

I.  Die  Ungültigkeit  eines  Rcchtsgcschäftcs  kann  eine  totale  oder  partielle 
(vollständige  oder  unvollständige)  sein,  und  zwar  in  zwiefacher  Beziehung, 
nämlich  extensiv  oder  intensiv. 

o)  Extensiv.  —  Gar  häufig  besteht  ein  Rechtsgeschäft  aus  einer  Mehrheit 
von  Willenserklärungen  (Clau*eln),x  welche  entweder  einander  bedingen  oder 
von  einander  mehr  und  weniger  unabhängig  sind.  Wenn  nun  unter  den 
letzteren  eine  ungültig  ist,  so  können  deswegen  doch  die  anderen  fortbestehen. 
L  tiU  per  inutik  non  uitiatur.2 

Es  kann  aber  auch  die  Ungültigkeit  das  ganze  Rechtsgeschäft  umfassen, 
also  in  diesem  Sinne  eine  totale  sein. 

b)  Intensiv.  —  Das  Rechtsgeschäft  kann  in  allen  Beziehungen,  nach  allen 
Seiten  hin  ungültig  sein,  nulluni,  ganz  so  wie  wenn  es  gar  nicht  errichtet 
worden  wäre.  Es  ist  dann  in  Beziehung  auf  seine  rechtliche  Wirksamkeit  ein 
blosser  Schein  ohne  alle  Realität,  ein  Nichts.  —  {Absolute  Ungültigkeit,  Nich- 
tigkeit.) 

2  l.  96.  der.u  (50,  17.)  /.  17.  C.detest.  [6,23.  Arcad.  et  Ilonor.]:  Testa- 

1  Mühlenbruch  §.  112.  Sintenis  §.  21.  mentum non ideo  infirmari  debebit,  quod d iiier- 
1  c.  37.  in  yju>  de  r.  i.  (j,  12.)  vgl.  /.  1.  §.  5.  sishocdenciensnominibusappellauit,  cum  su- 
dtv.  0.(45, 1.)  /.  9. pr.  deusur.  (22,  1.)  /.  178.  perflua  non  noceant.  Namque  necessaria 
*  r.  i.  (50, 1 7.)  [Paul.] :  Cum  principalis  caussa  praetermissa  imminuunt  contractus  et  testato- 
nonconsistat,  plerumque  neeaquidem,  quae  ris  ofiiciunt  uoluntati,  non  abundans  cautela. 
wquuntur  locum  habent.  Vgl.    129.  §.  1.  eod.     Vgl.  /.  65.  pr.  de  v.  o.  (45,  1.)  [Flor.] :  Quae  ex- 

8* 
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Oder  die  Ungültigkeit  kann  bloss  in  einer  gewissen  begränzten  Beziehung 
Statt  finden,  insbesondere  so,  dass  dem  Rechtsgeschäft  in  einer  bestimmten 
Person  eine  Befujniiss  der  Anfeehtiing  gegenüber  steht.  Es  kann  dann  seine 
ivehtlichc  AVirksamkeit  verlieren  oder  behalten,  je  nachdem  diese  Person  von 
der  gedachten  Bcfugniss  Ciebraueh  macht  oder  nicht.  {Relative  Uuaülliakeit. 
Anfechtbarkeit ,  metus,  dolus,  actio  Paullinna.)  - — 

II.  Die  Unjriüti'rkeit  kann  eine  ursprüngliche  oder  eine  nachgehende  sein. 

Das  erstere  findet  Statt,  wenn  eine  wesentliche  Bedingung  der  Errichtunj: 
in  subjeetiver  oder  objectiver,  in  formeller  oder  materieller  Beziehung  fehlt. 
Dahin  gehört  auch,  wenn  das  Rechtsgeschäft  durch  ein  Gesetz  verboten  ist. 

In  letzterer  Beziehung  ist  der  Unterschied  zwischen  lex  perfecta,  minus 
quam  perfecta  und  imperfecta  im  Ganzen  weggefallen,  da  /.  5.  (\  de  II.  (1,  14.) 
{Nov.  Theod.  Tit.  4.)  verordnet,  dass  aus  jedem  gesetzlichen  Verbot  die  Nich- 
tigkeit von  selbst  folge.  (Natürlich,  dass  es  auch  fortan  auf  den  Umfang  des 
Verbotes  ankommt.) 

So  weit  wird  die  ursprüngliche  Ungültigkeit  durchgängig  Nichtigkeit 
sein,  und  ihr  Grund  fällt  zusammen  mit  den  Bedingungen  der  Errichtung  aller 
und  einzelner  Rechtsgeschäfte.  Sie  kann  aber  ihren  Grund  auch  in  einem 
anderweitigen  Fehler  haben,  welcher  bloss  Anfechtbarkeit  nach  sich  zieht, 
z.  B.  metus,  dolus. 

Die  nachgehende  Ungültigkeit  findet  Statt,  wenn  eine  neue  juristische 
Thatsache  mit  zerstörender  Wirkung  hinzukommt.  So  bei  Obligationen  die 
Zahlung  und  dergleichen.  Ganz  besonders  kann  diese  Thatsache  aber  ihrem 
Wesen  nach  eine  neue  entgegengesetzte  Willenserklärung  sein.  Für  diese 
galt  nach  älterem  Recht  die  Regel,  dass  sie,  um  vollständige  Zerstörung  und 
Ungültigkeit  zu  bewirken,  dieselbe  formelle  Beschaffenheit  haben  müsse  wie 
die  ursprüngliche,  errichtende  {contrarius  aetvi).5  Davon  im  Obligationenrecht. 

Mehr  uneigentlich  wird  von  nachgehender  Ungültigkeit  da  gesprochen, 
wo  schon  das  ursprüngliche  Rechtsgeschäft  den  Keim  der  Vernichtung  in  sich 
trug,  wie  bei  der  Resolutivbedingung  (diese  ist  Sclbstbegehränkung,  während 
wir  bei  der  Ungültigkeit  mehr  an  ein  Hinderniss,  welches  der  Gültigkeit  von 
Rechtswegen  entgegen  steht,  denken),  ferner  bei  Klagverjährung,  Urtlieil,  in 
integrum  restitutio. 

Noch  sind  folgende  Punkte  zu  beachten: 

1.  Wenn  ein  Rechtsgeschäft  gültig  geschlossen  ist,  dann  aber  die  Uni- 
stände sieh  so  verändern,  dass  es  jetzt  nicht  mehr  möglich  sein  würde,  kann 
dadurch  das  Geschäft  ex  post  ungültig  werden? 

Wir  finden  dies  zwar  als  Regel  aufgestellt,4  allein  sie  war  nicht  allge- 

trinsecus  et  nihil  ad  .praesentem  actum  perti-  cian.]:  Item  si  seruo  alieno  quid  legatum  fiie- 

nentia  adieceris  stipulatione,  pro  superuaeuis  rit  et  postea  a  testatoreredemptus  »it,  legatum 

habebuntur,  neeuitiabunt  Obligationen!,  ueluti  extinguitur.  Nam  quae  in  eameaussam  perue- 

8i  dicaH  Anna  uirumque  cano  Sporntet),  nihilo-  nerunt,  a  qua  ineipere  non  poterant,  pro  non 

minus  ualet.  6criptis  habentur.  Regel  und  Anwendung«,  in 

/.  l\b.  I.  13ü.  de  r.  i.  (50, 1 7.)  /.  80.  de  solut.  I.  M.dc  tteruilt.  (8,  1.)  [Mod.] :  . . . .  si  quis  fun- 

(  \G,  3.)  dum  haben«  uiam  stipuletur  et  partem  fundi 

4  /.  3.  §.  2.  de  hin  q.  />.  n.  Script.  (34,8.)  [}far-  sui  postea  alienet,  corrumpit  Stipulationen!,  in 
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mein  anerkannt,5  und  wir  werden  vor  der  unbedingten  Anwendung0  ausdrück- 
lich gewarnt.7 

Beispiel.  Eine  gültige  Ehe  wird  vernichtet,  wenn  ein  Ehegatte  später 
die  Civität  oder  die  Freiheit  verlor,  nicht  dagegen,  wenn  er  wahnsinnig  wird. 
Lbenso  ein  Testament. 

2.  Unigekehrt,  wenn  ein  Rechtsgeschäft  durch  ein  einzelnes  Hindernis« 
ungültig  ist,  dieses  aber  später  wegfällt,  wird  dadurch  das  Geschäft  rückwärts 
gültig?  —  Convalescenz.  (Göschen  §.  108.) 

Eine  Stelle  des  Corpus  Iuris  verwirft  das  allgemein,8  eine  andere  für 
Testamente,9  und  für  Legate  stimmt  dazu  die  liegula  Catuniana. 10 

Doch  gibt  es  auch  hier  Ausnahmen,  aber  beschränkter  als  bei  der  vorigen 
Regel.11 

Bei  anfechtbaren  Rechtsgeschäften  wird  die  Ausnahme  zur  Regel,  weil 
hier  das  Hindemiss  die  selbstständige  Natur  eines  eigenen  Rechtes  bestimmter 
Personen  hat,  z.  B.  wenn  der  Gezwungene  oder  Betrogene  nachher  frei  den 
Vertrag  genehmigt. 

3.  Ein  Rechtsgeschäft  kann  unter  einem  bestimmten  juristischen  Gesichts- 
punkt, etwa  unter  dem  Begriff  und  Namen,  welchen  die  Gründer  zunächst  im 
Auge  hatten,  ungültig  sein,  unter  einem  anderen  aber,  wenn  diesem  der  Wille 
auch  nicht  entgegen  steht,  sich  als  gültig  darstellen,  z.  B.  Acceptilation  als 
pactum  de  non  petendo,  stipulatio  als  constitutum,  Erbeinsetzung  als  Univcrsal- 
fideicommiss,  Legat  als  Siugularfideicommiss,12  und  es  gibt  sogar  besondere 


eum  casum  deducendo,  a  quo  stipulatio  inei- 
pere non  possit  vgl.  /.  13G.  §.  1.  de  v.  o.  (45, 

1.)  /.  15.  §.  1.  ad  l.Atju.  (9,2.)  [i'lp.]: ...  si  uul- 
neratum  mortifero  liberum  et  heredem  esse 
iutteris.  deindc  dteesserit,  heredem  eius  agere 
Aquilia  non  posse,  /.  ltf.  [Mardan.]:  quia  in 
eum  casum  res  peruenit,  a  quo  ineipere  non 
potest.  Vgl.  /.II.  de  iud.  (5,  1.)  /.  71.  pr.  de 
fi'ki.  (4G,  1.)  §.  2.  de  inutfstip.  (3,  19.) 

5  /.  98. pr.  tie  v.  o.  (45,  1.)  [Marcell.]: ...  et 
maxirae  secundum  illorum  opinionem,  qui 
ttiam  ca,  quae  recte  constiterunt,  resolui  pu- 
tant,  cum  in  cum  casum  reciderunt,  a  quo  non 
potuiwent  consistere. 

6  A".  G6.  r.  1.  §.  4. 

7  /.  85.  §.  t.  de  r.  i.  (50, 1 7.)  [Paul.] :  Non  est 
Bouum,  ut,  quae  semel  utiliter  constituta  sunt, 
durent,  licet  ille  casus  extiterit,  a  quo  initium 
capvre  non  potuerunt.  /.  HO.  §.  2.  de  v.  o.  (45, 

Etsi  placeat  extingui  obligaüonem, 
»i  in  cum  casum  inciderit,  a  quo  ineipere  non 
potest,  non  tarnen  hoc  in  omnibus  uerum  est; 
etee  Ptipulari  uiam,  iter,  actum  ad  fundum 
communem  »ocius  non  potest;  et  tarnen  si  is, 
qui  »tipulatus  fuerat,  duoa  heredes  reliquerit, 
non  extinguitur  stipulatio;  et  per  partem  do- 
minorum  scruitus  acquiri  non  potest,  acquisita 


tarnen  conseruatur  et  per  partem  domini;  hoc 
euenit,  si  pars  praedii  seruientis,  ucl  cui  serui-' 
tur,  alterius  domini  esse  coeperit.  Vgl.  §.14.  1. 
de  leyat.  (2,  20.)  /.  24.  de  do.  i.  v.  et  u.  (24,  1.) 
Beisp.:/.2.  §.  2.tlev.  o.  (45,1.)  /.  6.  §.  1.  nui 
te.  fn.  po.  (28,  1):  Hurdus,  mutus  testamentum 
fucere  non  possuut;  sed  8i  quis  post  testanien- 
tum  factum  ualetudine  aut  quolibet  alio  casu 
mutus  Autsurdus  esse  coeperit,  ratum  nihilo- 
minus  permanet  testamentum.  /.  18.  pr.  I.  2o. 
§.  4.  eod. 

B  /.  29.  der.  i.  (50,  17.)  [Pauli.] :  Quod  initio 
uitiosumest,  non  potest  tractu  temporis  con- 
ualescere. 

9  /.  201.  der.  i.(50,  17.) 

W  /.  \.pr.  de  reg.  Cut.  (34,  7.)  vgl.  17.  §.  1. 
de  päd.  (2,  14.) 

11  Bloss  scheinbare  in  den  Füllen  von  /.  4 .  de 
r.  n.  (23,  2.)  /.  27.  eod.  I.  Ü5.  §.  1.  eod.  pr.  Inst, 
de  nupt.  (1,  10.)  l.M.deiuredot.('2:\y:].)  I.  11. 
de  stat.  hum.  (1,  5.)  /.  1.  §.  1.  de  legal.  3°-  (32.) 
Wahre  in  denFiillen  der  /.  i'2.de  usnrj).  (41,3.) 
(Veriiusserung  des  fundus  dotalis,  wenn  dem 
Mann  nachher  die  dos  zufällt),  /.  4.  §.  32.  de 
dal.  exc.  (44,  4.)  /.  33.  de  do.  i.  v.  et  it.  (2  l,  1.) 

1*  l.ti.pr.  I.  VJ.pr.dcacceptil.  ( Iti,  I.)  /.  |. 
§.  4.  dt'pe.  con.  (13,  5.) 
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Willenserklärungen,  welche  auf  Herbeiführung  solcher  Con Version  gerichtet 
sind,  z.  B.  die  clausula  codicillaris. 

Eine  feste  allgemeine  Regel  lässt  sich  aber  über  das  Eintreten  und  den 
Ausschluss  der  Conversion  nicht  aufstellen. 

4.  Wie  die  Geltung  eines  Rechtsgeschäftes  durch  den  Willen  seiner  Ur- 
heber mittelst  einer  Bedingung  in  suspenso  sein  kann,  so  kann  dasselbe  auch 
von  Rechtswegen  in  die  Schwebe  gestellt  und  von  dem  Eintreten  eines  ge- 
wissen Ereignisses  abhängig  sein.10 

§.  81. 

C.  Stellvertretung. 

hfl.  und  Cod.  }>tn  ifuns  ]nn>onax  tuique  (nofti*)  ncquiritHr  12,  9.-4,  L'7);  Dig.  de  i>rocvratoribut  et  defemsori- 
.  bus  (3,  3);  lotl.  (2,  13V.  ralam  rrm  haberi  et  de  ralitmbit tone  (4«,  8.) 

H.  ßuehka  «lic  Lehre  von  der  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verträgen.  Rostock  u.  Schwerin  1862. 
Ruhstrat  Uber  Savigny'»  Lehre  v.  d.  Stellvertretung.  Oldenburg  1S54.  Hufeland  über  die  verschie- 
denen Wirkungen  der  Genehmigung  von  Geschürten ,  In  s.  (ii  iat  des  K.  R.  I,  1.  V.  W.  K.  Broc  kh  au« 
Uber  die  Ratibabitlon  der  Rechtsgeschäfte.  RonulS.™.  Arndt«  §.76-7«.  U  1  Ii  c  k  IV.  §.343.  G.i.chen 
«».  120-22.  110.  Milhlenbruch  §§.  130.  f.  100.  Puchta  «.  52.  f.  Savigny  1U,  S-  1»3.  (Ohl.  R.  II, 
§.  TA.)  Vangcrow  §.  H08. 

Ueber  die  Bedeutung  der  Stellvertretung  im  Allgemeinen  und  über  das 
Bedürfniss  derselben  bei  Rechtsgeschäften  insbesondere,  siehe  oben  §. 

Jetzt  fragt  sich,  in  wie  weit  und  in  welcher  Art  die  Stellvertretung  bei 
Rechtsgeschäften  zulässig  und  ausführbar  sei. 

Es  lässt  sich  eine  zwiefache  Art  denken,  in  welcher  das  Ziel  der  Stell- 
vertretung erreicht  wird,  nämlich  unmittelbar  oder  mittelbar. 

Unmittelbar:  so,  dass  die  eigentliche  und  nächste  rechtliche  Wirkung  des 
Rechtsgeschäftes  sofort  in  der  Person  des  Vertretenen,  und  gar  nicht  in  der 
Person  des  Stellvertreters  entsteht;  z.B.  durch  den  Kauf,  welchen  der  Andere 
in  meinem  Namen  abschlicsst,  werde  ich  Käufer  in  Recht  und  Pflicht,  so  dass 
der  Stellvertreter  gar  kein  Subject  der  durch  ihn  begründeten  Obligation  wird. 
—  Handlung  und  Erfolg  treten  hier  in  subjectiver  Beziehung  scharf  aus- 
einander. % 

Mittelbar:  so,  dass  der  Stellvertreter  nach  aussen  in  eigenem  JSamcn  auf- 
tritt und  die  Wirkung  des  Geschäftes  activ  und  passiv  in  seiner  eigenen  Per- 
son begründet,  das  Verhältniss  der  Stellvertretung  dagegen  lediglich  zwischen 
ihm  und  dem  Vertretenen  sich  äussert.  Hier  wird  z.  B.  der  Stellvertreter  durch 
den  Kauf,  welchen  er  für  mich  schliesst,  selbst  Käufer,  der  Verkäufer  hat  von 

13  z.  B.  /.  18.  co.  praed.  (8,  4):  In  iure  ces-  der  dies  vor  der  condicio  eintritt,  umgekehrt 

sio  einer  Servitut  von  Seite  eines  Miteigenthü-  ungültig  w  egen  des  plus.  So  auch  bei  verschie- 

mers  oder  an  einen  solchen  bleibt  ihrer  Gül-  denen  Bedingungen,  /.  70.  pr.  §.  1.  eod.  I.  56. 

tigkeit  nach  in  suspenso,  bis  von  allen  oder  an  §.  2.  de  (idei.  (46 ,  1) :  "Wenn  jemand  alienos 

alle  cedirt  ist.  /.  18.  §.  2.  de  stip.  seru.  (45,  :\):  nummos  als  Darlehn  gibt,  und  zugleich  einen 

Wenn  ein  Sklave  oder  filiusfamilias  domino  Bürgen  annimmt,  so  haftet  dieser  erst,  wenn 

oder  patri  captiuo  nominatim  stipulirt,  so  nummi  consumti  sunt.  /.  71.  §.2.  de  solut.  (46, 

hängt  die  Gültigkeit  von  der  Rückkehr  ab.  3) :  Mein  Schuldner  bezahlt  an  meinen  procu- 

Stirbt  er  alscaptiuus,  so  gÜt  sie  nicht,  quoniam  ratorohne  Auftrag.  Ich  aeeeptoferire  seinem 

alii  stipulatus  sit.  /.  16.  §.  5.  de  fidei.  (46,  1) :  Sklaven  oder  filiusfamilias.  Wenn  ich  dieZah- 

Wenn  der  Hauptschuldner  in  diem,  der  Bürge  lung  ratihabire,  so  zerfallt  die  acceptilatio, 

sub  coudicione  promittirt,  bo  ist  es  gültig,  wenn  wenn  nicht,  so  besteht  sie. 
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dem  SteUvertretungsverhältniss  keiue  Notiz  zu  nehmen,  und  zwischen  ihm  und 
mir  entsteht  gar  keine  Obligation.  Dagegen  muss  nun  kraft  der  anderen 
zwischen  dem  Stellvertreter  und  mir  bestehenden  Obligation  der  ökonomische 
Brfolg  des  Geschäftes  in  Vortheil  und  Nachtheil  von  ihm  auf  mich  übertrugen 
werden. 

Handlung  und  Erfolg  bleiben  hier  subjectiv  beisammen.  Dagegen  treten 
zwei  selbststäudige  Rechtsverhältnisse  scharf  auseinander,  —  das  zw  ischen  dem 
Stellvertreter  und  dem  Dritten,  und  das  zwischen  dem  Vertretenen  und  dem 
Stellvertreter  —  und  das  Ziel  der  Stellvertretung  wird  hier  mein*  im  entfern- 
teren ökonomischen  Resultat  als  in  der  nächsten  förmlichen  Rechts  Wirkung 
erreicht. 

Unter  diesen  beiden  Arten  hat  die  erstere  den  Vortheil  der  Einfachheit  im 
nächsten  Erfolg  und  einer  gewissen  Kürze  des  Verlaufes ,  die  zweite  den  eines 
sicheren  und  klaren  Erfolges,  insbesondere  der  Sicherheit  vor  der  Verwirrung, 
welche  häufig  entsteht  durch  die  gestörte  Einheit  und  Einigkeit  zwischen  dem 
Stellvertreter  und  dem  Vertretenen  (Puchta:  Einmischung  von  Stellvertretern 
dient  nicht  zur  besseren  Verständigung). 

Fragen  wir  nun  nach  der  Realität  dieser  beiden  möglichen  Arten  der 
Stellvertretung  im  Römischen  Recht,  so  bekommen  wir  folgende  Regeln: 

1.  Die  erste  ist  in  der  Regel  nicht  zulässig,  vielmehr  kann  Jeder  gültige 
Rechtsgeschäfte  mit  Wirksamkeit  nur  für  sich  selbst  begründen,  und  wenn  er 
das  Rechtsgeschäft  in  seinem  Inhalt  auf  einen  Anderen  lichtet,  so  heisst  es: 
Si&i  emere  oder  stipulari  non  uoluit  et  ulii  non  potuit,  das  Ganze  ist  also 
ungültig.1 

Ausgenommen  sind  in  dieser  Beziehung  folgende  Verhältnisse: 

a)  Von  jeher  äussern  die  erwerbenden  Handlungen  der  personae  alieno 
iuri  subiectae  ihre  Wirkung  unmittelbar  für  den  Inhaber  der  Gewalt  Der 
zweite  Weg  ist  hier  schon  gar  nicht  möglich,  weil  jene  keine  eigenen  Ver- 
mögensrechte haben  können.2 

b)  Für  Erwerb  und  Ausübung  des  Besitzes  wurde  schon  frühe  directe 
Stellvertretung  zugelassen. 3 

Durch  den  Besitz  auch  für  den  Erwerb  des  Eigenthumes,  so  weit  dieser 
durch  jenen  bedingt  ist,  z.  B.  also  für  Occupation,  Tradition.4 

Durch  den  Erwerb  des  Eigenthumes  auch  bei  solchen  Obligationen,  bei 
welchen  re  magis  quam  uoluntate  contrahitur,  d.  h.  wo  der  Gesichtspunkt  des 
Realcontractes  den  des  Vertragswillens  gleichsam  in  den  Hintergrund  stellt,'* 

1  /.  73.  §.  4.  de  r.  i.  (50,17.)  [Q.  Muc.  ücae.]:  est.  /.  1.  C.  de  acq.  et  ret.  po.  (7,  32.)  /.  1.  C. 

Nec  paciscendo,  nec  legem  dicendo,  nec  sü'pu-  per  quas  per».  (4,  27.)  /.  1 1.  §.  6.  de  pign.  act. 

Undo  quisquam  alten  cauerepotest.  Vgl.  1.  26.  (13,7.)  §.  5.  I.  per  qua» per*.  (2,9.)  Vgl.  Gai. 

C.tieiur.dat.  (5,  12.)  /.  11.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  2,  90.  95.  /.  41.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  51.  de  a.  v. 

*  l.  45.  pr.  de  v.  o.  (45,  1.)  G«i.  2,  86—96.  a.po.  (41,  2.)  (betreffend  den  Ursprung  dieser 

3, 163—67.  Zuladung  und  die  Zweifel  dagegen.) 

3  Pauli.  5,  2.  2:  per  liberas  persona«,  quae  4  §.  5.  /.  per  quas pers.  dt.  I.  20.  §.  2.  de  a. 

in  potestate  nostra  non  sunt,  acquiri  nobis  nihil  r.  d.  ( 41, 1 .)  /.  24.  de  neg.  gest.  (3,  5  ) 

potert.    Sed  per  procuratorem  acquiri  nobis  *  l.  2.  §.  4.  /.  9.  §.  8.  I.  Vo.de  r.  c.  (12,  1.)  /. 

possessionem  posae,  utilitatia  cauasa  reeeptum  2.  C.  per  qiiaspers.  (4, 27.)  Vgl.  I.  1 1.  §.  6.  de 
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und  durch  den  Erwerb  dieser  obligationes  endlich  auch  bei  dem  Pfandrecht, 
welches  dafür  bestellt  wurde.0  Auch  bei  der  Agnition  der  bonorum  possessio 
ist  die  Stellvertretung  möglich.7 

c)  Dass  nun  aber  schon  zur  classischeu  Zeit  oder  auch  nur  im  Justiniani- 
schen Recht  bei  allen  naturalen,  d.  h.  formlosen  Handlungen  des  Obligationen- 
rechtes  dircete  Stellvertretung  zugelassen,  und  nur  bei  formalen  Handlungen 
fortwährend  ausgeschlossen  worden  sei,  scheint  von  Savigny  mit  Un- 
recht behauptet  zu  werden.8 

d)  Ganz  ausgeschlossen  von  dem  Begriff  der  Stellvertretung  ist  das  Ver- 
hältniss  des  einfachen  nuncius,  d.  h.  des  Boten,  durch  welchen  Jemand  seinen 
eigenen  Willen  einem  Mitcontrahcntcn  kund  thut.  Hier  tritt  unzweifelhaft  die 
Rechtswirkung  direct  für  den  ein,  welcher  den  Boten  geschickt  hat,  —  ebenso 
gut,  als  wenn  er  sich  statt  des  nuncius  eines  Briefes  bedient  hätte.9 

Es  fehlt  hier  die  Beteiligung  des  Willens  der  Mittelsperson  bei  der  Be- 
gründung und  dem  Inhalt  des  Rechtsgeschäftes. 

Hieran  schliesscn  sich  die  anderen  Fälle  an,  in  welchen  zwar  eine  einzelne 
freie  Handlung  von  einem  Anderen  ausgeht  als  von  demjenigen,  für  welchen 
sie  eine  Rechtswirkung  nach  sich  ziehen  soll,  wo  aber  diese  Handlung  in 
ihrer  äusseren  objectiven  Erscheinung  zur  Bildung  des  fraglichen  Rechtsver- 
hältnisses ein  Element  abgibt,  nicht  aber  als  eine  wesentliche  constituirende 
Willenserklärung  erscheint.  Ministerium  potius  nobü  praestat  (ad  acquirendum) 
oder  officium  implct  quam  nobis  acquirit.™ 

2.  Die  zweite  Art  der  Stellvertretung  ist  in  der  Regel  zulässig.  Der 
Stellvertreter  handelt  gegenüber  dem  Dritten  in  eigenem  Namen,  erwirbt  selbst 
die  Rechte  und  übernimmt  selbst  die  Flüchten,  welche  eigentlich  für  den  Ver- 
tretenen bestimmt  sind.  Er  überträgt  sie  dann  auf  diesen,  so  weit  sie  über- 
tragbar sind.  Letzteres  ist  aber  insbesondere  bei  den  Obligationen  activ  und 
passiv  nicht  ohne  weiteres  der  Fall.  Hier  inuss  also  eigentlich  der  Stellver- 
treter selbst  Erfüllung  gewähren  und  empfangen  und  sich  nachher  das  Aus- 
gelegte von  dem  Vertretenen  ersetzen  lassen,  das  Empfangene  aber  ihm 
abliefern. 

Allein  das  ist  oft  sehr  lästig  und  gefährlich  (es  ist  schon  an  sich  nicht 
gleich  100  auszulegen  und  100  wieder  zu  empfangen,  und  dann  kommt  noch 


/%».  act.  (13,  7.)  (Es  ist  kein  Widerspruch, 
das9  zwar  der  Geber  des  Darlehns  durch  den 
procurator  die  Forderung  erwirbt,  nicht  aber 
der  Nehmer  des  Pfandes  die  Gegenforderung 
der  actio  pigneraticia.)  Adde:  /.  126.  de  v.  o. 
(15,  1.) 

0  Ll.C.pcr.qu.pers.cit.  \gU.2l.pr.tlepign. 
(20, 1),  nach  welcher  Stelle  auch  schon  bei  Be- 
stellung des  Pfandrechtes  an  und  für  sich  eine 
der  Stellvertretung  günstigeMeinung  existirte. 

7  /.  3.  §.  7.  /.  15.  IG.  de  bn.po.  (37,  1.) 

8  Stellen,  wie  /.  53.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  [M„d. 
Hb.  11.  «d.  Q.  Muc.\  :  Ea  quae  ciuiliter  acqui- 
runtur,  pereos,  qui  in  potestatc  nostra  sunt, 


acquirimus,  ueluti  Stipulationen!;  quodnatu- 
raliter  acquiritur,  sicuti  est  possessio,  per  quem- 
libet  uolentibus  nobis  possidere  acquirimus. 
(interpolirt:  stipulatio  für  mancipatio)  müssen 
durch  Stellen,  wie  l.  l.C.  dt.  per  qnaxpers.  (-1, 
27.)  /.  120.  §.  2.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.  1 1.  de  n.  et 
a.  (44,  7.)  §.  4.  /.  de  inut.  stip.  (3,  19.)  Gai.  3, 
103.  /.  38.  §.  1 7.  de  v.  o.  (45,  1 .)  /.  9 .  §.  4.  de  r. 
c.  (12, 1.)  /.  73.  §.  4.  der.i.  (50, 17.)  näher  be- 
stimmt werden. 

5»  /.  2.  §.  2.  de  n.  et  a.  (44,  7.)  /.  14.  §.  3.  de 
vonxt.pec.  (13,  5.)  /.  1.  §.  1.  mandati  (17,  1.)  /. 
1.  §.  1.  deprm  ur.  (3,  8.) 

10  /.  15.  de  coiist. ;«?c.(13,5.)  /.  V2.  pr.  dereb. 
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die  Gefahr  hinzu,  das  Ausgelegte  nicht  wieder  zu  empfangen.  Letztere  Gefahr 
ist  auch  von  Seite  der  Insolvenz  des  Stellvertreters  für  den  Vertretenen  vor- 
handen). 

Man  hat  aber  noch  das  Auskunftsmittel,  dass  der  Stellvertreter  dem  Ver- 
tretenen die  Klage  cedirt,  und  dass  dieser  jenen  defendirt,  so  dass  nun  also 
der  Vertretene  zum  procurator  in  rein  8itam  wird,  activ  und  passiv. 

Dazu  kann  freilich  auf  der  einen  oder  anderen  Seite  der  gute  Wille  fehlen, 
und  auch  für  diesen  Fall  gibt  es  aus  genügenden  Gründen  darin  eine  Hülfe, 
dass  man  dem  Stellvertreter  gegen  den  Dritten  die  Klage  versagt  und  sie 
utiliter  dem  Vertretenen  selbst  gibt  (wie  wenn  Ccssion  geschehen  wäre),  und 
dass  man  umgekehrt  dem  Dritten  die  Klage  gegen  den  Stellvertreter  versagt 
und  sie  ihm  utiliter  gegen  den  Vertretenen  gibt,  wie  wenn  dieser  sich  freiwillig 
zur  Defension  anbieten  würde. 

Durch  diese  möglichen  Massrcgeln  wird  es  auch  ^ei  der  indirecten  Art 
von  Stellvertretung  möglich,  die  meisten  Vortheile  der  directen  zu  gewinnen, 
ohne  deswegen  die  eigenthümlichen  Vortheile  der  zweiten  zu  verlieren.  Es 
liegt  überhaupt  in  diesen  Massregeln  eine  wesentliche  Annäherung  zwischen 
den  beiden  Arten. 

3.  Ausnahmsweise  ist  aber  auch  diese  zweite  Art  ausgeschlossen  und 
dann  also  gar  keine  Stellvertretung  möglich.  So  bei  der  Aditio  hereditatis, 
bei  der  Errichtung  eines  Testamentes,  bei  den  Geschäften  des  Familienrechtcs, 
wie  Ehe,  Adoption,  Ernancipation.11 

Es  handelt  sich  bei  diesen  Geschäften  nämlich  thcils  nicht  um. unmittel- 
baren Rechtserwerb  (so  bei  der  Tcstamcntscrrichtung)  oder  um  solche  Rechte, 
welche  auch  ihrem  Erfolge  nach  keiner  Uebcrtragung  fähig  sind,  also  nicht 
erst  in  der  einen  Person  entstehen  und  dann  irgendwie  auf  die  andere  über- 
tragen werden  können. 

Wenn  wir  nun  obiges  gesammte  Resultat  des  Justinianischen  Rechtes 
mit  unserem  heutigen  Rechtszustand  vergleichen  und  nach  seiner  heutigen 
Geltung  fragen ,  so  muss  ich  dabei  zwei  entgegengesetzte  Meinungen  verwerfen. 

a)  Puchta:  es  sei  das  ganze  System  in  allen  wesentlichen  Punkten,  ins- 
besondere aber  in  dem  der  Unmöglichkeit  directer  Stellvertretung  bei  Obliga- 
tionen, als  heutiges  und  geltendes  Recht  zu  betrachten. 

Ich  glaube  vielmehr,  dass  durch  eine  allgemeine  moderne  Rechtsübung12 
der  Satz  vollkommen  festgestellt  ist,  dass  allenthalben,  wo  das  Römische  Recht 
bloss  die  indirecte  Repräsentation  zulässt,  auch  die  dircete  Statt  findet,  sobald 
die  betheiligten  Personen  das  wollen. 


wtei.  iud.po.  (42,  ö.)  I.  24.  §.  2.  de  umr.  (22,  l.) 

/•  i.pr.  I.  17.  quott  ui.  (43,  24.)  /.  72.  de pracur. 

\  >,S.)Vai.F,  arjm.>S§.  112.334.  Vgl.  auch  /.  42. 

fcneg.rjest.  (3,  f>.)  /.  2.  de  fidei.  et  nom.  (27,  7.) 
11.  l't  legal.  (3G,  3.)  /.  17.  vgl.  /.  13.  pr.  de  n. 

«  n.  (39, 1.)  /.  23.  de  mor.  ca.  do.  (39,  G.)  I.  17. 

pr.fttbo.po.  (37,  1.) 
,!  /.  SO.  pr.  de  a.  v.  n.  h.  (29,  2.)  /.  54.  pr.  de 
r.  d.  ( u,  l .)  Ganz  beschränkte  Ausnahmen 


bei  der  aditio  hereditatis  für  Vater  und  Vor- 
mund eines  infans  und  für  den  procurator  Cae- 
sari»  s.  in  /.  18.  pr.  §.  2.  C.  de  iure  delib.  (ü,  30.) 
I.  1.  §.  2.  de  off.proc.  Caes.  (1,  19.) 

12  r.  C8.  in  K/«»  de  r.  i.  (.">,  12):'  potest  quin 
peralium,  quod  potest  faecre  per  se  ipsuin.  c. 
72.  cod. :  qui  facit  per  alium ,  est  perindc  ac  si 
faciat  per  se  ipsum,  vgl.  Buchkau.  a.O.  §.17. 
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b)  Die  sehr  verbreitete  Meinung,  welche  weniger  erörtert  als  wie  sich 
von  selbst  verstehend  vorausgesetzt  zu  werden  pflegt:  Es  sei  heutzutage  die 
zweite  (indirecte)  Art  der  Stellvertretung  ganz  weggefallen  und  die  erste 
(directe)  allein  übrig  geblieben. 

Ich  glaube  vielmehr,  dass  es  rein  auf  den  Willen  der  Betheiligten  an- 
kommt, die  eine  oder  die  andere  zu  gebrauchen,  und  sehe  häufigen  und  ab- 
sichtlichen Gebrauch  der  zweiten. 

Abgesehen  aber  davon,  und  wo  der  Stellvertreter  wirklich  Namens  des 
Anderen  handelte  (also  directe  Vertretung),  kommt  es  lediglich  darauf  an,  ob 
seine  Vollmacht  (vor-  oder  nachgängig)  sich  in  Ordnung  befindet  oder  nicht. 
Im  ersteren  Fall  bezieht  sich  die  ganze  Rechtswirkung  auf  den  Vertretenen, 
activ  und  passiv,  und  der  Vertreter  bleibt  ganz  unbctheiligt.  Im  letzteren 
Fall  bezieht  sie  sich  ganz  auf  den  Vertreter  selbst,  und  der  Vertretene  bleibt 
dadurch  unbctheiligt. 

D.  Einzelne  Arten. 

§.  62. 
a.  Vertrag. 

ftitj.  dejmcli*  (2,  14);  Cu«i.  (2,  3);  X.  1,  35;  in  T/t»  1,  18. 

K.  Grolmau  über  d.  Reeht»gültlgki.lt  der  Vorträge  ,  in  «.  Mag.  f.  Phil.  d.  R.  u.  d.  Cfosgbg.  I,  2.  Frit« 
über  nicht  aeeeptirte  Itenunciatlonen,  iin  Clv.  Arch.  VIII,  15.  Arndts  ».63.  Glück  IV,  f §.  2S7.  2«. 
314.  Göschen  §j.  425.  111.  130.  MUhlenbruch  6.  331—35.  l'uchta  «.  54.  Sav  igny  1U,  |.  140.  l. 
Sinteni*  §.  19. 

Vertrag  ist  die  erklärte  "Willens Vereinigung  Melirerer,  wodurch  ein 
Rechtsverhältniss  unter  ihnen  bestimmt  werden  soll. 

So  sind  Verträge  möglich  im  Völkerrecht,  im  Staatsrecht,  im  Privatrecht, 
und  zwar  bei  allen  Instituten  desselben. 

Unrichtig  ist  es,  wenn  Viele1  den  Begriff  des  Vertrages  so  bestimmen, 
als  ob  es  nur  Verträge  des  Obligationenrechtes  gäbe.  Die  Kömischen  Juristen 
halten  in  der  Anwendung  den  richtigen  Begriff  fest,  obgleich  z.  B.  in  /.  1. 
§.  2 — 4.  de  pactis  Ulpian  zwar  von  der  wahren  Definition  ausgehend  doch 
unvermerkt  in  das  enge  Gebiet  der  obligatorischen  Verträge  sich  verliert, 
und  so  der  unrichtigen  Beschränkung  scheinbar  Vorschub  leistet.* 

Die  Philosophen  haben  sich  mit  dieser  Sache  auch  befasst.  Kant  be- 
stimmt den  Begriff  des  Vertrages  so  enge,  dass  darunter  sogar  nur  die  auf 
Veräusserung  von  Eigenthum  gerichteten  Verträge  des  Obligationenrechtes 
fallen.  Hegel  begreift  unter  Vertrag  doch  eigentlich  alle  Verträge  des  Obli- 
gationen rechtes. 

Die  Ehe  aber  wird  das  Opfer  des  Streites,  in  welchen  sich  dann  auch 
die  Theologen  zu  mischen  pflegen.  Kant  stellt  sie  dar  als  eine  auf  Gc- 
scldechtsverbindung  (geradezu  auf  Beischlaf)  gerichtete  Obligation,  und  nimmt 
dabei  auch  eine  wahre  Tradition  in  der  copula  carnalis  an. 

Hegel  erklärt  es  für  schändlich,  die  Ehe  für  einen  Vertrag  zu  halten. 

»  z.  B.  Vangerow  §.  350.  Acccptaüon,  passen  nur  für  die  obligatorischen 

-  Auch  die  Correlativa ,  Versprechen  und  Verträge. 
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Umgekehrt  geben  mitunter  die  Politiker  dem  Begriff  des  Vertrages  eine 
zu  weite  Anwendung,  indem  sie  die  ganze  Existenz  des  Staates  aus  Vertrag 
ableiten,  während  in  der  That  die  Staats  Verbindung  wie  der  Familienverband 
uicht  unter  der  Willkür  des  Einzelnen  steht,  sondern  ihn  ergreift,  lange  ehe 
er  irgend  einer  Willkür  falüg  ist. 

b.  Schenkung. 

/»■I.  de  doniitionibut  (2,  7) ;  Dig.  (39,  5);  Cod.  (H,  5-1);  .V.  (3,  24);  Vat.  Fr.  266—316;  Pauli.  5,  11. 
Hotmannl  Dlss.  de  don*tionibua  omniutn  generunt,  In  Opp.  I,  p.  397.  8.  C.  Klinkbaincr  (praea.  Iac. 

▼an  Uall)  de  iaris  ciaili«  loco  qal  est  de  donationibu«,  vx  Fragm.  Vaticauia  nnper  illtutrato,  Ainnt.  18iü. 

Meyerfeld  von  den  Schenkungen  nach  R.  lt.  1.  Bd.  Marburg  1835.    Arndt«  |.  80—83.  Böeklng 

I.  106.  (Ordr.  f.  94.)   Brine  gg.  102.  119.  a.  E.    Göschen  |.  636-43.  M  Uhlenbruch  §.  438-43. 

Puc  htaf.  68-72.  Savjgny  IV,  5- 142-76.  Schilling  6.  348-64.  Sintenis  §.  23. 

§•  63. 

1.  Begriff  und  Wesen. 

Vangcrow  g.  121. 

Schenkung  ist  jedes  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden,  wodurch  der  Eine 
den  Anderen  absichtlich  durch  eigenen  Verlust  bereichert. 

Das  kann  nun  auf  die  mannigfachste  Weise  geschehen,  durch  die  ver- 
schiedensten Rechtsgeschäfte  sowohl  aus  dem  Gebiete  des  Sachenrechtes  als 
des  Obligationenrechtcs.  Daher  ist  die  Schenkung  nicht  ein  einzelnes  indivi- 
duelles Rechtsgeschäft,  wie  Kauf,  Miethe  und  dergleichen,  sondern  sie  ist  viel- 
mehr ein  Charakter,  eine  Eigenschaft,  welche  sehr  verschiedene  Rechtsge- 
hchäfte  annehmen  können.1 

Der  aufgestellte  Begriff  der  Schenkung  muss  jetzt  in  seinen  Bestandtei- 
len noch  etwas  näher  betrachtet  werden. 

1.  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden. 

«)  Eine  blosse  Unterlassung,  wenn  darin  nicht  ein  verstecktes  Handeln 
liegt,  gilt  nicht  als  Schenkung.3 


1  Was  dem  Begriff  der  Schenkung  im  Rö- 
mischen Hecht  sein  Interesse  und  seine  Reali- 
tät  gibt  i»t  Folgendes: 

1.  Die  Schenkung  ist  von  Alters  her  ver- 
schiedentlich beschränkt  und  durch  positive 
Formeln  der  Willenserklärung  erschwert  wor- 
den. 

2.  Die  Schenkung  unter  Ehegatten  ist  für 
ungültig  erklärt. 

3.  Die  Schenkung  kann  unter  gewissen  Be- 
dingungen widerrufen  werden ,  welche  andere 
Geschäfte  nicht  widerruflich  machen. 

Wir  können  dies  die  negative  Seite  der 
Schenkung  nennen. 

Daneben  gibt  es  allerdings  auch  eine  posi- 
tive. Die  Schenkung  ist  iusta  caussa  eine  Tra- 
dition, kann  also  Eigenthum,  Usucapionu.  dgl. 
begründen  helfen.  Sie  ist  auch  cauasa  von 
Handlungen  im  Obligationsrccht,  welchen  sie 


die  rechtliche  Festigkeit  und  Unanfechtbarkeit 
gibt.  Ja  es  ist  nicht  ohne  Interesse,  wenn 
Meierfeld  alle  datio  (im  weiteren  Sinne  für 
Vennögenszuwendung)  eintheilt  in  solche, 
quae  donandi  unimo  oder  ob  caussam  gesche- 
hen, und  zwar  letztere  entweder  vergangen 
(salufin)  oder  gegenwärtig  (permutatiu)  oder 
künftig  (creditum). 

Allein  diese  Seite  macht  nicht  die  eigentliche 
Realität  des  Begriffes  aus,  und  würde  nie  eine 
besondere  Theorie  der  Schenkung  hervorge- 
rufen haben. 

Ob  wir  die  Schenkung  aber  von  der  positiven 
oder  negativen  Seite  betrachten,  immerhin 
müssen  wir  sie  nach  dem  Gesagten  zu  den  all- 
gemeinen Lehren  des  Vermögensrechtes  zäh- 
len, und  ihre  Behandlung  im  allgemeinen 
Theile  erscheint  also  als  gerechtfertigt. 

-  z.  D.  Nichtansle llung  der  Vindicatio!!, 
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b)  Rechtsgeschäfte  auf  den  Todesfall  gelten  im  eigentlichen  Sinne  nicht 
für  Schenkungen,  und  die  Fundamentalrücksichten  auf  die  Nachtheile  will- 
kürlicher und  leichtsinniger  Selbstberaubung  fallen  hier  gänzlich  weg,  weil  der 
Todte  nichts  nichr  vernüsst.3 

2.  Veräusserune.  —  Jede  Schenkung  muss  eine  Veräusserun«?  enthalten. 

OD  O 

Daher  ist  auch  bei  Vorhandensein  der  übrigen  Merkmale  doch  keine  Schenkung 
vorhanden : 

a)  Wenn  das  Wohlwollen  sich  so  äussert,  dass  dadurch  der  Umfang  des 
Vermögens  nicht  berührt  wird.  Deswegen  liegt  keine  Schenkung  im  Mandat, 
im  Depositum,  Commodat,  Precarium.4 

b)  Wenn  bloss  die  mögliche  Vermehrung  des  Vermögens  unterlassen, 
kein  erworbenes  Recht  geopfert  wird.5 

Daher  ist  es  keine  Schenkung,  wenn  eine  Erbschaft  oder  ein  Legat  ausge- 
schlagen wird,  um  dem  Nachgehenden  den  Vortheil  zuzuwenden,6  oder  wenn 
Jemand  den  Testator  bestimmt,  einen  gewissen  Vortheil  nicht  ihm,  sondern  einem 
anderen  zuzuwenden;7  oder  wenn  der  berufene  Legatar  oder  Erbe  eine  Be- 
dingung absichtlich  unerfüllt  lässt.8 

c)  Wenn  auf  der  einen  Seite  ein  Vermögensrecht  geopfert,  aber  auf  der 
anderen  Seite  kein  Vermögensrecht  erworben  wird.  Dahin  gehört  die  Frei- 
lassung von  Sklaven.9 

3.  Bereicherung.  —  Das  Vermögen  des  Beschenkten  muss  dem  Resultat 
nach  in  seinem  Total werth  vermelirt  werden.  Deswegen  ist  es  nicht  Schen- 
kung: 

a)  Wenn  bloss  die  Ausübung  und  Verfolgung  schon  vorhandener  Rechte 
gesichert  wird.  Dahin  gehört  es,  wenn  der  naturalis  debitor  bezahlt  oder  ex- 
promittirt,10  ferner  wenn  der  Besitzer  einer  fremden  Sache  sie  dem  Eigen- 
tümer ohne  Klage  herausgibt;  überhaupt  alle  Ucberlassung  des  Besitzes, 
weil  dieser  kein  Recht  ist,  Uebernahme  von  Bürgschaft  —  gegenüber  dem 
Crcditor.11  Bestellung  eines  Pfandrechtes,  Erlassung  eines  solchen,12  Accepü- 
lation  einer  durch  exceptio  kraftlosen  Forderung. 

b)  Wenn  der  Gewinn  durch  gegenseitige  Aufopferung  von  Seite  des 


venn  die  Frau  usucapirt,  ist  nicht  Schenkung, 
wohl  aber  wissentlicher  non  usus  zu  ihren 
Gunsten  bei  einer  Servitut.  /.  5.  §§.  6.  7.  Je  J. 
i.  i>.  et  u.  (24, 1.)  /.  44.  eod. 

3  Man  lasse  sich  also  nicht  irre  machen  durch 
Stellen  wie  /.  30. pr.  ad  leg.  Falcid.  (85,  2.)  /. 
36.  de  legal.  2°-  (31.)  §.  1.  /.  eod.  (2,  20.)  Von 
den  mortis  caussa  donationes,  die  allerdings 
wahre  Schenkungen  Bind,  s.  unten. 

*  /.  9.  §.  3.  de  iure  dot.  (23,  3.)  58.  §.  2.  de 
doit.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  (wo  Depositum  und  Man- 
dat zwischen  Mann  und  Frau  als  gültig  aner- 
kannt wird).  Nicht  entgegen  steht:  /.  14.  Je 
precario  (43,  26.)  /.  14.  §.  1 1.  de  furtis.  (47,  2.) 
Ausserordentliche  Fälle;  b.  Savigny  Seite 
32-50. 


5  /.  28.  pr.  de  v.  s.  (50 ,  16.)  Vgl.  /.  68.  §.  1- 
pro  socio  (17,  2.)  /.  45.  de  iure  /f>«  (49,  14.) 

6  /.  5.  §§.  13.  14.  de  don.  i.  v.  et  «.  (24,  1.) 

7  /.  31.  §.  7.  de  don.  i.  r.  et  u.  (24,  1.) 

8  /.  67.  §.  3.  ad  SC.  Treb.  (36,  1.)  Andere 
Beispiele  s.  in  /.  6.  §.  1.  quae  in  frau.  cred.  (42, 
8.)  /.  1.  §.  6 — 8.  siquid  in  frau.  pa.  (38,  5.) 

9  /.  106.  de  r.  i.  (50,  17.)  Mp.  2,  11.  Der 
Ausdruck  „Jonare44  wird  hier  eben  so  uneigent- 
lich  gebraucht,  wie  bei  der  Emancipation  von 
Kindern  durch  den  Vater,  und  der  Krtheilung 
der  Civität  durch  Volk  oder  Kaiser. 

10  /.  19.  §.  4.  de  donat.  (39,  5.) 

"  /.  1.  §.  19.  si  quid  in  frau.  pa.  f38,  5.) 
i*  /.  1.  §.  1.  quib.  mod.  pign.  (20,  6.)  cf.  /.  8. 
§.  5.  coJ.  —  /.  18.  quae  in  frau.  cred.  (42,  8.) 
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Empfängers  aufgewogen  wird.  Dahin  gehören  die  gewöhnlich  sogenannten 
ontrosen  Geschäfte.  Deswegen  ist  auch  die  Bezahlung  einer  Schuld  nie 
Schenkung  (der  Empfänger  wird  um  die  Forderung  ärmer),  also  auch  nicht 
«He  Zahlung  aus  einem  gültigen  Schenkungsversprechen.  Hingegen  wohl 
die  wissentliche  Zahlung  eines  wahren  indebitum.13 

4.  Die  Bereicherung  des  Beschenkten  muss  in  der  Absicht  des  Schenkers 
liegen  (donandi  oder  donationis  caussa,  donandi  animo  und  dergleichen).  Ks 
ist  daher  nicht  Schenkung,  wenn  bei  dem  Gebenden  das  Bewusstscin  der 
Yeräusserung  oder  der  Bereicherung  ganz  fehlt  oder  doch  die  Absicht  auf  etwas 
Anderes  gerichtet  ist.  Das  erste  ist  der  gewöhnliche  Fall  bei  Verlust  durch 
Usucapion  oder  Klagverjährung,  das  zweite  bei  der  Leistung  eines  indebitum, 
das  man  für  debitum  hält,  oder  wenn  man  zu  theuer  kauft  oder  zu  wohlfeil 
verkauft,  weil  man  den  Werth  der  Sache  nicht  kennt.  Das  dritte,  wenn  man 
das  eben  Erwähnte  deswegen  thut,  weil  man  die  Sache  nicht  entbehren  kann 
oder  Geld  haben  muss,  oder  wenn  man  in  einem  Vergleich  etwas  nachläset, 
um  den  Proeess  zu  vermeiden,  oder  wenn  der  Vater  seinen  Sohn  emaneipirt, 
und  dadurch  seine  Hälfte  Nicssbrauch  an  dessen  Vermögen  zu  seinen  Gunsten 
aufgibt  u.  8.  w.u 

§.  64. 
2.  Stoff  und  Mittel. 

Kq.proib>nato(4\.G)',  Cod.  (7,  27.) 
OIQck  XX,  «.  1119.  Vanfferowf.Ml. 

Die  verschiedensten  Vermögensverhältnisse  können  als  Mittel  zum  Zweck 
tincr  Schenkung  dienen.    Man  kann  einen  Anderen  bereichern 

1.  durch  ein  dingliches  Recht,  das  man  ihm  verschafft; 

2.  durch  ein  obligatorisches  Verhältniss,  und  zwar 

a)  durch  eine  Forderung,  die  ihm  verschafft  wird; 

b)  durch  eine  Schuld,  von  der  man  ihn  befreit. 

So  lassen  sich  also  alle  Schenkungen  danach  unterscheiden,  dass  sie  ent- 
weder ein  darc  oder  ein  obligarc  oder  ein  liberare  enthalten. 

1.  Das  I>are  kann  sich  beziehen  auf  Eigcnthura  oder  iura  in  re.  Dns 
erste  aber  ist  so  sehr  der  häufigste  Fall  von  Schenkung,  dass  man  ihn  oft  als 
•Jen  einzigen  gedacht  hat,  und  dass  z.  B.  in  den  Institutionen  die  Schenkung 
einfach  als  eine  Art  der  Eigenthumsübertragung  behandelt  wird.  Es  wird 
dazu  im  Justinianischen  Recht  Tradition  erfordert,  ganz  wie  bei  den  anderen 
Titeln  der  Eig;enthumsübcrtragung.1 

Hat  der  Schenker  das  Eigenthum,  das  er  verschenken  will,  selbst  nicht, 

13  Hat  bei  einem  zweiseitigen  Geschäft  die  1  Auch  beschränktes  Eigenthura  kann  (le- 
Gegenleistung  geringeren  Werth  als  die  Lei-  genstand  der  Schenkung  sein,  z.B.  ein  idealer 
*tung,  so  kann  dasselbe,  aber  nur  durch  die  Theil,  gleichviel  ob  der  Schenker  nur  diesen 
AUicht  des  Leistenden,  den  Charakter  einer  habe,  oder  nur  diesen  geben  wolle,  oder  durch 
partiellen  Schenkung  annehmen;  das  ist  da«  iura  in  re  beschränkt,  gleichviel  ob  diese  schon 
»tyiiium  mixtum  cum  donatione.  L  18.  pr.  de  darauf  haften,  oder  von  dem  Schenker  erst  auf- 
fonat.  (.19,  5.)  gelegt  werden,  eben  so  das  blosse  in  bonis,  oder 

14  Anderes  s.  b.  Savigny  S.  81—  8*J.  die  bonae  fidei  possessio. 
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so  bildet  die  Schenkung  (abgesehen  von  allcnfallsiger  Einwilligung  des  Eigen- 
tümers) einen  ordentlichen  Usucapionstitel,  welcher  pro  donato  heisst. 

Andere  dingliche  Rechte  können  so  zum  Gegenstand  einer  Schenkung  ge- 
macht werden,  dass  der  Eigenthümer  einen  Niessbrauch  oder  usus  errichtet 
hat,  und  dergleichen. 

2.  Das  Obligarc  kann  dem  Beschenkten  eine  Forderung  verschaffen  an 
den  Schcnkcr  oder  an  einen  Dritten. 

a)  Dass  ersterc  ist  das  sogenannte  St'henkunysrerfiprechen  (Versprechen, 
worin  Schenkung  liegt,  nicht  Versprechen  zu  schenken).  Als  Form  diente  hier 
(abgesehen  von  positiven  Bescliränkungcn )  die  Stipulation  und  der  Litteral- 
contract,  im  Justinianischen  Hecht  der  formlose  Vertrag,2  so  dass  also  das 
Schenkungsversprechen  nun  in  der  Regel  den  Consensualcontracten  gleich  steht. 

Das  Schenkungsversprechen  hat  in  Vergleichung  mit  anderen  obliga- 
torischen Verträgen  folgende  Eigenthümlichkeitcn:  Der  Schuldner  zahlt  keine 
Verzugszinsen,3  er  geniesst  das  beneficium  competentiac,  und  zwar  in  dem 
gesteigerten  Grade,  dass  er  seine  übrigen  Schulden  in  Anrechnung  bringen 
darf,  um  sein  Unvermögen  zu  begründen/  er  haftet  wegen  Untergang  oder 
Schädigung  der  Sache  nur  für  dolus  und  culpa  lata,6  ebenso  für  Eviction  und 
mit  den  ädilieischcn  Klagen  (Fehler  und  Mängel)  nur  wegen  dolus.6 

b)  Die  Forderung  an  einen  Dritten,  welche  dem  Beschenkten  verschafft 
wird,  kann  jetzt  neu  begründet  und  so  zur  Schenkung  verwandt  werden,  z.  B. 
man  gibt  Geld  als  Darlehn,  wofür  dem  Beschenkten  die  Rückforderung  zu- 
stehen soll  und  dieser  daher  stipulirt,7  oder  ein  Dritter  gibt  für  die  Frau 
eine  dos.8  Ebenso  wenn  der  Schenker  einem  Dritten  den  Auftrag  gibt,  dem 
Beschenkten  etwas  zu  versprechen.9 

Oder  es  kann  eine  schon  bestehende  Forderung  auf  den  Beschenkten 
übertragen  werden,  durch  Cession  oder  Delegation.10 

3.  Liberare.  Die  Befreiung  von  einer  Schuld  ist  stets  eine  Bereicherung,11 
sei  es,  dass  die  Forderung  dem  Schenker  zusteht  oder  einem  Dritten. 

Im  erstcren  Fall  pflegt  die  Schenkung  durch  Erlassvertrag  zu  geschehen, 
also  durch  pactum  oder  Acceptilation.12 


*  /.  3;>.  §.  5.  de  donat.  (39,  5.)  §.  2.  /.  eod.  (2, 
7.)  Nov.  161.  c.  1. 

3  /.  22.  de  donat.  (39,  5.) 

*  /.  12.  33.  pr.  de  donat.  (39,  5.)  /.19.  §.1. 
I.  30.  /.  41.  §.  2.  de  re  iud.  (42,  1.)  /.  33.  de  iur. 
dot.  (23,  3.) 

5  /.  5.  §.  2.  commnd.  (13,6.)  /.  108.  §.  12.  de 
legal.  \o.  (30.) 

6  /.  18.  §.  3.  de  donat.  (39,  5.)  /.  62.  de  aedil. 
ed.  (21, 1.)  —  Auch  indirect  kann  die  Schuld 
schenkungsweise  übernommen  werden,  z.  Ii. 
durch  Aufgeben  einer  exceptio,  /.  12.  de  nouat. 
(46.  2.)  oder  indem  man  absichtlich  eine  Ver- 
urtheilung  bewirkt  oder  die  ungegründete 
Schuld  in  iure  confitirt.  /.  1.  §.  7.  liquid  in  frau. 
pa.  (38,  5.) 


I  l.  34.  pr.  de  donat.  (39,  5.) 

8  /.  43.  §.  l.deiur.dnt.  (23,3.) 

9  /.  52.  §.  1.  de  don.  i.  v.  et  u.  (24,  1.) 

10  /.  2.  3.  C.  de  donat.  (8,  54.)  /.  2.  §.  1 .  /.  21. 
§.  1.  de  donat.  (89,  5.)  /.  11.  C.  eod.  I^eistunie 
von  Bürgschaft  ist  nie  Geschenk  für  den  Gläu- 
biger. 

II  /.  m.pr.der.i.  (30,  17.)  l.U.pr.deac- 
ceptil.  (46,  4.)  /.  82.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.) 

lä  /.  17.  de  donat.  (39,  5.)  /.  2.  C.  de  acceptil. 
(8,44.)  /.  1.  de  transact.  (2,  15.)  Das  pactum 
ausdrücklich  oder  »tillschweigend.  /.2.  §.  1.  de 
pactis  (2,  14.)  (Rückgabe  des  Schuldschein?.) 
/.  17.  §.  1.  de  muri»  (22, 1.)  /.26.  de  probat.  (22, 
3.)  Nicht  durch  einseitigen  Verzicht  ohne  An- 
nahme von  Seiten  des  Schuldners.  AYohl  aber 
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Im  anderen  Fall  kann  der  Schenker  eine  Schuld  des  Anderen  bezahlen 
und  ihn  dadurch  sogar  ohne  dass  er  es  weiss  und  gegen  seinen  Willen 
liberiren.15  Kbenso  und  mit  derselben  Wirkung  kann  er  dessen  Schuld  als 
flic  seinige  durch  Expromission  übernehmen,14  oder  seinem  Schuldner  den  Auf- 
trag geben,  das  zu  thun. 

Bisher  war  die  Rede  von  einzelnen  Rechten  als  Gegenstand  der  Schenkung. 
Dieselbe  kann  sich  aber  auch  beziehen  auf  ein  Vermögen  als  Ganzes,  d.  h. 
auf  alle  im  Vermögen  gegenwärtig  enthaltenen  Rechte. 

Das  kann  vorkommen  hinsichtlich  des  ganzen  Vermögens  oder  einer  Quote, 
mit  oder  ohne  Vorbehalt  einzelner  Vermögensstücke  oder  des  Niessbrauchs 
oder  von  Alimenten  und  dergleichen. 15 

Allein  eine  solche  Schenkung  begründet  niemals  eine  Universalsucccssion, 
was  besonders  wichtig  ist  wegen  der  Schulden.  Ist  hierüber  bei  der  Schen- 
kung nichts  ausgesprochen,  so  wird  angenommen,  dass  der  Empfänger  sich 
stillschweigend  verpflichtet  habe,  alle  Schulden  zu  übernehmen, lfi  auch  kann 
der  Schenker  so  viel  bei  der  Uebergabe  abziehen,  als  zur  Bezahlung  der 
Schulden  nöthig  ist.17 

Würden  aber  alle  Activcn  abgetreten  in  der  ausdrücklichen  Meinung,  dass 
Her  Empfänger  die  Schulden  nicht  zu  bezahlen  habe,  so  würde  den  Creditoren 
gegen  diesen  mit  der  actio  Paulliana  geholfen,  da  es  offenbar  in  fraudem  cre- 
ditorum  geschehen  wäre. 18 

Dasselbe  gilt,  wenn  Jemand  statt  seines  Vermögens  eine  ihm  angefallene 
Erbschaft  verschenkt.19  Nur  kann  hier  der  Schenker  gewöhnlich  ohne  fraus 
die  Schulden  selbst  übernehmen. 20 

§.  65. 
3.  Bewerkstelligung. 

Winckler  de  donatione  et  aduersa»  das  accepUlionem  ob«.,  in  Opuje.  n.  p.  99.ff.  Vangerow  fi.  121. 

Wie  wird  nun  die  Schenkung  eingegangen?  Gerade  so,  wie  es  die  In- 
dividualität der  ganz  verschiedenen  Rechtsgeschäfte,  durch  welche  sie  bewerk- 
stelligt werden  kann,  mit  sich  bringt.    Darin  eben  bestätigt  es  sich,  dass  die 


indirect  z.B.  durch  absichtlich  fehlerhafte  Ein- 
wägung. /.  5.  §.  7.  de  don.  int.  v.  et  u.  (24, 1.) 

3.  §.  1.  quae  in  ff  au.  cred.  (42,  7.)  /.  29.  §.  1. 
dt  don.  (39,  5.)  Die  Forderung  kann  schen- 
kung*wei*e  auch  schon  in  ihrer  Entstehung 
wrstört  werden ,  z.  B.  wenn  Jemand  donandi 
animo  die  Geschäfte  eines  Anderen  mit  eige- 
nem Aufwand  besorgt,  also  die  actio  negotio- 
rum gestorum  nicht  entstehen  lässt.  /.  14.  de 
tonat.  (39,  5.) 

15  /.  23.  de  solut.  (46,  3.)  I.  7.  §.  7.  I.  50.  pr. 
hdon.int.  v.  et  v.  (24,  1) 

u  /.  91.  de  solut.  (46,  3.)  /.  8.  §.  5.  de  nouat. 
2.)  /.  13.  §.  10.  de  acceptil.  (46,  4.) 

15  Eine  solche  Schenkung  hatte  im  älteren 
lischt  wegen  der  für  alle  Schenkungen  vorge- 


schriebenen Formen  grosse  Schwierigkeiten. 
Im  Justinianischen  Recht  kann  sie  durch  form- 
losen Vertrag  zu  Stande  kommen,  /.  35.  §.  4.  C. 
de  donat.  (8,  54.)  Nur  die  Vollziehung,  die  Tra- 
dition, muss  dann  an  den  einzelnen  Theilen 
Stattfinden. 

16  argum. :  /.  72.  pr.  de  iur.  r/o/.  (23,  3.)  /.  39. 
§.  1.  de  v.  s.  (50,  16.)  /.  69.  ad  leg.  Falc.  (35,2.) 
LH.  de  iure  fisci  (49,  14.)  Vgl.  /.  15.  /.  22.  ('. 
de  donat.  (8,  54.) 

"  /.  12.  de  donat.  (39,  5.) 

18  /.  17.  §.  1.  quae  in  frau.  cred.  (42,  7.) 

19  /.24.  dev.tt.  (50, 16.)  /.  28.  de  donat.  (39, 5.) 

80  Betrifft  die  Schenkung  die  künftige  Erb- 
schaft eines  jetztnoch Lebenden,  so  ist  sie  gül- 
tig, wenn  dieser  einwilligt  /.  30.  C.  de  pact.  (2, 
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Schenkung  kein  einzelnes  Rechtsgeschäft,  sondern  ein  besonderer  Charakter 
ist,  den  viele  unter  sich  ganz  verschiedene  Rechtsgeschäfte  annehmen  können. 

Danach  richtet  sich  auch  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  die  Schenkung 
ein  Vertrag  sei  zwischen  dem  Schenker  und  Beschenkten. 

Das  ist  sie  nämlich  in  den  meisten  Fällen,  so  z.  B.  wenn  sie  durch  Tra- 
dition, durch  Schcnkungsvcrsprechcn,  durch  Erlass vertrag  bewirkt  wird, 
denn  dies  sind  eben  Verträge.  Allein  unter  den  Geschäften,  die  wir  al? 
Schenkungen  vermittelnd  angetroffen  haben,  finden  sich  auch  solche,  die  keiue 
Verträge  zwischen  dem  Schcuker  und  Beschenkten  involviren.  Hier  ist  denn 
auch  ganz  gewiss  in  der  Schenkung  kein  Vertrag  zu  finden.  So  wenn  für  den 
Anderen  eine  Schuld  bezahlt  oder  expromittirt,  oder  für  die  Frau  eine  dos 
von  einem  Dritten  gegeben  wird.  Hier  ist  sogar  denkbar,  dass  der  Beschenkte 
von  der  Schenkung  kurz  oder  lang  gar  nichts  erfährt,  und  doch  ist  sie  voll- 
gültig zu  Stande  gekommen.  Der  Beschenkte  kann  auch  die  Handlung  selbst, 
wodurch  er  beschenkt  wurde,  wissen,  ohne  ihre  Eigenschaft  als  Schenkung  zu 
kennen,  z.  B.  Verkauf  unter  dem  AVerth,  wissentliche  Bezahlung  eines  indebi- 
tum  und  dergleichen,  ohne  dass  die  Schenkung,  wie  auch  die  Römer  aner- 
kennen,1 gehindert  wird. 

Sonach  ist  es  durchaus  falsch,  wenn  Viele  behaupten,2  dass  jede  Schen- 
kung für  ihre  Gültigkeit  an  die  Annahme  (Acceptation)  von  Seite  des  Be- 
schenkten gebunden  sei. 

Es  ist  dies  vielmehr  nur  wahr,  wenn  das  Rechtsgeschäft,  welches  als 
Träger  der  Schenkung  erscheint,  Vertragsnatur  hat.3 

» 

4.  Beschränkungen. 
§.66. 

a.  Ungültigkeit  unter  Ehegatten,  (s.  unten  Eherecht.) 

Schenkungen  nach  dem  hier  entwickelten  Begriff  sind  unter  Ehegatten 
von  Alters  her  ungültig,  und  dieser  Regel  verdanken  wir  das  Meiste,  was  uns 
überhaupt  die  Lehre  von  der  Schenkung  betreffend  überliefert  ist. 

Diese  ganze  Regel  ist  auch  in  ihrer  Bedeutung,  iliren  näheren  Bestim- 
mungen, ihren  Gründen  von  höchstem  Interesse,  und  gehört  zu  den  Partien, 
worin  die  Römischen  Juristen  vorzugsweise  ihre  Meisterschaft  erprobt  haben. 

Aber  so  entscheidend  die  Gründe  sind,  aus  welchen  die  Lehre  von  der 
Schenkung  im  Ganzen  hier  im  Allgemeinen  Thcil  behandelt  werden  muss,  so 
gewiss  gehört  diese  einzelne  Anwendung  derselben  in  den  besonderen  Thcil, 

3),  sonst  aber  verboten,  und  auf  den  späteren  postliminio  rediisse:  deditum  non  esse,  quo- 

Anfall  hin  mit  Confiscation  bedroht.  2.29.  §.2.  niam  non  sitreeeptus;  nam  neque  deditionem 

de  donat.  (39,  5.)  /.  2.  §.  8.  de  his  qu.  ut  indign.  neque  donationem  sine  aeeeptione  intelligi 

(34, 9.)  posse. 

1  Vgl.  z.  B.  /.  23.  /.  91.  de  snlut.  (46,  3.)  mit  »  Vgl.  z.  B.  /.  55.  de  o.  et  a.  (44,7.)  /.  10.  /.  2. 

I.  7.  l.bO.pr.  Lb.  §A.dedonat.  i.v.et  «.(24. 1.)  §.  6.  de  donat.  (39,  5.)  /.  18.  pr.  de  r.  c.  (12,  I.) 

*  Beiläufig  auch  Cicero  Top.  8:  . . . .  Quo  in  vgl.  /.  36.  de  a.  r.  d.  (41, 1.) 
genere  etiom  Mancini  caussa  defendi  potest, 
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und  kann  nur  im  Zusammenhang  mit  dem  ganzen  Wesen  und  Recht  der  Ehe 
richtig  aufgefasst  werden,  eo  wie  sie  denn  auch  in  das  angewandte  Eherecht 
so  tief  eingreift ,  dass  jede  Darstellung  von  diesem  ein  lückenhaftes  Bild  dar- 
bieten muss,  wenn  diese  wichtige  Lehre  heraus  gelassen  wird.  Man  sehe  also 
luerüber  unten. 

§.  67. 

ß.  Formen  und  Bedingungen. 

52.  C.  2:  A'or.  162,  c.  1. 

II  areioll  über  die  zur  donatio  intcr  iiiuos  n"thii?<>  Form,  in  Grolman'd  Mag.  f.  R.W.  u.  Gcagbg.  IV,  11,5. 
Der».  C.  3.  V.  5.  74.  Beschränkung  dar  Minderjährigen,  im  Civ.Arch.  VIII,  10,7.  Ders.  über  d.  Inni- 
nuation  der  Schenkungen  in  d.Oies.i.  '/..  Seh.  I,  1.  O  h  en  br  Ii  er  ge  n  Uber  die  Fortn  der  donatio  Intor  uiuoa 
nach  X.  52.  c.  2.  in  rur  Interpretation  u.  w.  Kap.  3.  Glück  XXVI,  g.  1254— 57 ••  Keller  Instit.  §.  151. 
Vangerow  §.  122. 

Die  Schenkungen  finden  sich  von  Alters  her  durch  gewisse  Formen  er- 
schwert. 

1.  Durch  das  Recht  aus  der  lex  Cincia  (a.  540.), 1  deren  Regeln  und 
Formen  noch  zur  Zeit  unserer  classischen  Juristen  vollkommen  geltend  waren, 


1  Das  ( leset z  enthielt  zwei  Hauptstücke: 

I.  Xe  quis  ob  caussam  o  ran  dam  pecuniam 
•ionumue  aeeiperet.  (Tac.Ann.'J,[t.  vgl.  13,  12. 

10.20.) 

II.  Das  Verbot  von  Schenkungen  überhaupt, 
sofern  dieselben  einen  gewissen  Betrag  über- 
stiegen, jedoch  mit  Ausnahme  gewisser  Perso- 
nen, welche  auch  über  das  gesetzliche  Mass 
beschenkt  werden  dürften.  Hievon  im  Allge- 
meinen: (7c.  de  Gr.  II,  71.  und  ad  Att.  I,  20. 
Lb.  §.  >.  de  <lol.  cxc.  (41,  4.)  Pauli.  Ii.  S.  5,  1 1,  6. 

Der  littrag  ist  uns  nicht  überliefert,  und  die 
^ermuthungen  gehen  sehr  weit  au»  einander. 

l3ie  Krage  ist  aber  auch  bei  dem  jetzigen 
Stande  der  Quellen  hoffnungslos  und  dabei 
äusserst  hemmend  für  die  Einsicht  in  den  in- 
neren Zusammenhang  des  Gesetzes. 

Die  ezeeptae  persnuae  sind : 

n)  DieCognatenbiszum fünften  Grad  und 
aus  dem  sechsten  sobrinus,  sobrina,  nebst 
den  Personen,  welche  in  solcher  Cognaten  Po- 
testis.  Manus,  Mancipium  stehen  oder  sie  in 
derartiger  Gewalt  haben.  Vul.  Fragm.  298— 
3»I. 

i>)  Die  nächsten  Affines,  sofern  zur  Zeit  der 
Schenkung  das  fragliche  Eheband  und  somit, 
«lern  eigentlichen  Sprachgebrauch  gemäss,  die 
Affinitat  selbst  {Cic.  de  Gr.  I,  7,  24.  p.  Sectio  3, 
'•■!<f  luen.MAl.  Martini.  IV,  IG),  noch  besteht, 
nämlich  Schwieger-  und  Stief-  Ackern  sowohl 
al*  Kinder,  Mann  und  Frau.  Bräutigam  und 
Braut,  Vnt.  Fragm.  302.  f.  (mit  §.  303.  vgl. 
*  -Ms.  und  Gai.  1,«3.) 
v.  Kki.i.ek,  Pandekten. 


c)  Der  Pupill  gegenüber  seinem  Tutor,  wel- 
cher die  Tutel  verwaltet  (tutelam  gerit),  nicht 
umgekehrt,  Vat.  Fragm.  304. 

</)  Jedes  Frauenzimmer  gegenüber  ihren 
Cognaten  aller  Grade,  sofern  diese  sie  durch 
Bestellung  einerDos  beschenken  wollen.  Das 
Gesetz  erwähnte  hier  nur  den  männlichen 
CognatusalsSchenker,was  Tuiheo  festhielt  (vgl. 
/.  1 1Ü.  de  v.  s.  (.jO,  16),  dazu  /.  195.  pr.  I.  84.  /. 
122.  cod.),  Paullus  dagegen  {Lih.  LXXI.  ad 
Ediclum  ad  Cinciam,  vgl.  Vat.  Fragm.  2!>8,  und 
beiläufig  s.  über  seinen  Liier  Angularis  ad  Jä- 
gern Cinciam  l.  29.  de  ll.[l,  3.])  Billigkcits  hal- 
ber auch  auf  die  weiblichen  Cognaten  aus- 
dehnte. Vat.  Fragm.  305.  f. 

e)  Der  Patronus  gegenüber  dem  Libertus, 
was  auch  auf  die  Kimler  des  Patrons  ausge- 
dehnt wurde,  zweifelhaft  ob  gegenseitig,  Vat. 
Fragm.  307—9.  vgl.  313. 

Was  nun  die  Wirksamkeit  des  vorliegenden 
Verbotes  der  Lex  Cincia  betrifft,  so  war  diese 
bekanntlich  eine  Lex  imperfecta,  d.  h.  sie  er- 
klärte keine  zuwiderlaufende  Rechtshandlung 
für  nichtig,  noch  bedrohte  sie  dieselbe  mit 
Strafe,  Lipian  1,1.2.  Wenn  also  der  Urheber 
der  verbotenen  Schenkung  maneipirte,  so 
ging  dadurch  Eigenthum  über;  wenn  er  in  ge- 
höriger Form  promittirte,  so  wurde  er  ex 
stipulatu  verpflichtet;  wenn  er  durch  Accep- 
tilation  oder  blossen  Vertrag  eine  Forderung 
an  den  Beschenkten  aufgab,  so  erfolgte  die  Li- 
beration ipso  iure  oder  als  Grund  einer  Ein- 
rede. 
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und  die  auch  nachher  nie  durch  ein  ausdrückliches  Gesetz  aufgehoben  zu  sein 
scheinen.  Sie  gingen  aber  im  Stillen  unter,  wohl  in  Folge  des  Verschwindeng 
der  Mancipation  und  anderer  alten  Formen,  wie  auch  des  Actionensystems. 


Aber  das  Gesetz  war  deswegen  doch  nicht 
kraft-  oder  wirkungslos.  Lies»  es  den  realisir- 
ten  Schenkungswillen  gelten,  so  schloss  es 
doch  (nach  der  Auffassung,  welche  demselben 
in  Praxis  und  Wissenschaft  zu  Theil  wurde) 
jede  Hülfe  und  jeden  Zwang  zu  dieser  Realisi- 
rung  vollständig  aus;  der  Schenker  durfte  von 
seinem  früheren  Schenkungswillen  abgehen 
und  den  eigenen  desfallsigen  Aeusserungen 
zuwiderhandeln,  sobald  für  dessen  Realisirung 
noch  etwas  zu  thun  übrig  blieb.  Die  Juris- 
diction verweigert  alles,  worin  eine  juristische 
Behaftung  des  Schenkers  bei  seinem  früheren 
Schcnkungswillen  liegen  würde.  Realisi- 
rung der  Schenkung  ist  aber  erst  die  fertige 
Herbeiführung  ihres  eigentlichen  ökonomi- 
schen Zieles,  nicht  schon  die  Begründung  der 
Rechtsfonn,  welche  dieses  erst  herbei  zu  füh- 
ren bestimmt  ist,  so  dass  also  z.  H.  zur  Stipula- 
tio  noch  die  Erfüllung,  zur  Mancipatio  noch 
die  Tradition  hinzu  kommen  musste. 

So  steht  allen  juristischen  Organen  (Actio, 
Interdictum,  Exceptio  u.  dgl.),  durch  welche 
die  Realisirung  des  Schenkungswillcns  erst 
erzwungen  werden  soll,  die  Lex  Cincia  (in  Ge- 
stalt von  Exceptio,  Replicatio  Legis  Cinciae, 
u.  dgl.)  paralysirend  entgegen:  — doch  nur  bis 
zum  Tode  des  Schenkers,  mit  welchem  ihre 
Wirkung  wegfällt,  indem  jene  nur  der  Ueber- 
eilung  des  letzteren  Remedur  zu  gewähren, 
nicht  aber  seinem  bis  in  den  Tod  dauernden 
Willen  Hindernisse  zu  bereiten  beabsichtigt. 
Morte  Cincia  remouetur.  Vat.  Fragm.  259.  266. 
312. 

In  diesem  Sinne  bildete  sich  der  Begriff  der 
perfecta  donatio,  welcher  (abgesehen  von  dem 
eben  erwähnten  Tode  des  Schenkers)  den 
Gränzpunkt  bezeichnet,  wo  die  hindernde 
Wirksamkeit  der  Lex  Cincia  aufhört.  Perfecta 
aber  wird  die  Donatio 

a)  bei  der  Res  soli,  quae  maneipi  est,  durch 
Tradition  und  Mancipation,  welche  letztere 
durch  die  In  iure  cessio  oder  Usucapio  ersetzt 
werden  kann.  Vat.  Fragm.  813;  — 

b)  bei  der  Res  soli,  quae  nec  maneipi  est, 
durch  Tradition,  Vat.  Fragm.  313.  269.  293. 
315.  vgl.  283;  — 

c)  bei  der  Res  mobilis,  quae  maneipi  est, 
durch  Mancipation ,  Tradition  und  dazu  noch 
diejenige  Dauer  des  neuen  Besitzes,  welche 


bei  dem  Interdictum  Utrubi  die  Oberhand  ge- 
währt (vgl.  Keller  Inst.  §.49.)  In  iure  cessio 
und  Usucapio  ersetzen  auch  hier  die  Mancipa- 
tion. Vat.  Fragm.  311.  293.  259. 

d)  bei  der  Res  mobilis,  quae  nec  maneipi  est. 
—  ganz  ebenso,  nur  ohne  Mancipation  u.  dgl. 
Vat.  Fragm.  a.  a.  O. 

Dass  die  Stipulatio  donandi  caussa  nicht 
perfecta  donatio  macht,  sondern  durch  die  Ex- 
ceptio legis  Cinciae  elidirt  wird,  ist  ausdrück- 
lich gesagt  in  Vat.  Fragm.  310.  f.  Ebenso  die 
blosse  Professio  donationis  apud  acta  facta, 
das.  266a. 

Ueber  andere  Gestaltungen  der  Schenkung 
s.  Vat.  Fragm.  283.  und  /.  1.  §.  1.  quib.  mod. 
p;'.(20,6),  in  welcher  letzteren  Stelle  von  einem 
formlosen  Schulderlass  contra  legem  Cinciam 
(Replicatio  legis  Cinciae)  die  Rede  ist. 

Ein  mehr  ausserordentliches  Organ  des  Ver- 
botes der  Lex  Cincia  war  in  Fällen  von  Dele- 
gat io  und  Expromissio  donandi  caussa  sowohl 
die  Condictio  des  Schenker»  gegen  den  Be- 
schenkten, /.  21.  §.  1.  de  dtmatt.  (39,  5.)  /.  5. 
§.  5.  de  dol.  exc.  (44,  4),  als  die  noch  vorange- 
hende Actio  rescissoria  des  delegirenden 
Schenkers  gegen  den  delegirten  Schuldner 
(die  alte  Schuldklage  mit  der  Fiction  Si  dele- 
gatus  non  esset),  falls  dieser  an  den  Beschenk- 
ten noch  nicht  bezahlt  hat,  d.  I.  21.  §.  1. 

Bei  der  condictio  indebiti  in  dem  Falle  Vat. 
Fragm.  266.  sind  neben  der  Nichtschuld,  wel- 
che sich  auf  die  Lex  Cincia  stützt,  natürlich  die 
sonstigen  ordentlichen  Bedingungen  der  Con- 
dictio indebiti,  (Irrthum  u.  dgl.)  hinzu  zu  den- 
ken, so  dass  diese  Stelle  für  die  Theorie  der 
Lex  Cincia  keinen  Anstoss  geben  darf. 

Indessen  haben  wir  bestimmte  Nachricht, 
dass  über  den  Umfang  der  Anfechtbarkeit  der 
Schenkungen ,  welche  der  Lex  Cincia  zuwider 
liefen,  unter  den  römischen  Juristen  bedeu- 
tende Meinungsverschiedenheit  waltete,  und 
dass  namentlich  die  Ansicht  der  Proculiani- 
schen  Schule  dahin  ging,  die  Exceptio  legis 
Cinciae  als  eine  Exceptio  popularis  anzuerken- 
nen, Vat.  Fragm.  266 ;  eine  Ansicht,  nach  wel- 
cher allerdings  die  Lex  Cincia  mit  ihrem  Ver- 
bote, wie  Puchta  (iruf.§.206.N.ff.)  bemerkt, 
sich  weit  mehr  einer  Lex  perfecta  dem  Erfolge 
nach  genähert  haben  würde,  welche  Ansicht 
selbst  aber  hinsichtlich  ihrer  eigentlichen  Be- 
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Jetzt  erscheint  gerade  in  dieser  Anwendung  die  Form  der  gerichtlichen 
Insinuation,  zuerst  von  Constantins  Chlorus,  (Vater  von  Constantin  dem 
Grossen,  regierte  n.  Chr.  305 — 306.)  für  alle  Schenkungen  gesetzlich  vorge- 
schrieben,2 und  in  einem  Edict  von  Constantin  dem  Grossen  von  316  bestätigt.3 


deutung  und  Tragweite,  zumal  kein  anderes 
Heispiel  einer  Exceptio  popularis  bekannt  ist, 
mancherlei  Zweifeln  unterliegt. 

Gerade  diese  Mannigfalügkeit  der  juristi- 
schen Theorie  scheint  aber,  neben  der  Natur 
der  Lex  als  imperfecta,  vorzüglich  der  Annah- 
me Ton  Puchta  (§.  206  aa.),  Schilling 
356  y.,  wo  auch  die  übrige  Litteratur  ange- 
geben wird)  und  Anderen  entgegen  zu  stehen, 
dass  schon  die  Lex  die  erwähnten  Formen  und 
anderen  Requisite,  oder  wenigstens  die  for- 
melle Per  fection,  gleichsam  als  Bedingung 
der  Gültigkeit  selbst  der  verbotenen  Schen- 
kungen vorgeschrieben  habe.  Im  Cegentheil 
enthielt  wohl  das  Gesetz  bloss  das  Verbot  der 
Schenkung  über  einen  gewissen  Betrag,  und 
zwar  so,  dass  man  daraus  die  directe  Ungültig- 
keit des  Schenkungsnctes  nicht  folgern  konnte. 
Daher  die  natürliche  Aufgabe  des  rechtspre- 
chenden Magistrates,  dem  Gesetze  dadurch 
Wirkung  zu  geben ,  dass  im  Sinne  desselben 
den  aus  dem  Schenkungsact  entspringenden 
Rechtsmitteln  durch  Exceptio  u.  dgl.  der  Er- 
fol»  abgeschnitten  wurde,  und  zwar  gerade 
ohne  Unterschied,  ob  jener  Willensact  ein  for- 
meller (mitMancipatio.Stipulatio,  u.dgl.)  oder 
ein  foraloser  gewesen  sei.    Damit  war  aber 
nicht  gesagt,  dass  die  durch  jenen  Aclbewirkte 
ltehtsveränderungum  ihrer  Schenkungsnatur 
willen  auch  durch  keine  hinzu  tretenden  That- 
uchen  je  von  dieser  indirecten  Anfechtbarkeit 
befreit  werden ,  also  niemals  zu  Kräften  kom- 
men könne.  Als  solche  Thatsachen  stellten 
iich  nun  eben  dar :  Erfüllung  des  Schenkungs- 
*errprechcns ,  Tradition,  Besitz,  fortgesetzter 
besitz,  des  Schenkers  Tod  u.  dgl.,  und  welche 
dieser  Thatsachen  dasHinderniss.  die  Anfecht- 
barkeit zu  beseitigen  und  den  Charakter  der 
perfecta  donatio  mit  ungeschmälerter  Rechts- 
beständigkeit herzustellen  vermöchten,  das 
»ar  durch  Praxis  und  Wissenschaft  im  Sinne 
de«  Gesetzes  ebenso  zu  ermitteln,  wie  vorher 
dasHinderniss  seihst  und  seine  actionenrecht- 
liche  Gestaltung.  Dass  aber  auf  diesem  Wege 
(rerade  ein  Mehr  oder  Weniger,  ein  So  oder 
Anders  leicht  in  den  Ansichten  hervor  treten 
and  zu  Controversen  führen  konnte,  das  ist 


Und  bei  dieser  Auffassung  muss  denn  natür- 
lich die  von  den  Neueren  erörterte  Streitfrage, 
ob  die  Lex  Cincia  ihre  Formen  bloss  für  die 
kleinen,  erlaubten,  oder  bloss  für  die  grossen, 
verbotenen  Schenkungen  oder  für  alle  vorge- 
schrieben habe,  mit  anderen  Worten,  ob  die- 
erlaubten  ohne  die  Form  verboten,  oder  die 
verbotenen  mit  der  Form  erlaubt  worden 
seien,  von  selbst  wegfallen.  Vgl.  Savigny 
System  IV,  §.  16.).  Puchta  §.  20«.  nach  mm. 
Schillinge  356  na. 

Die  Stellen  aber,  welche  zum  Beweise  ange- 
führt werden,  dass  die  Lex  Cincia  selbst  die 
fraglichen  Formen  vorgeschrieben  habe 
(Puchta:  Vat.  Fragm.  259.  310,  Schilling 
ausserdem:  Plin.  Ep.  X,  3.  /.  4.  C.  Th.  de  dn- 
nalt.  und  Ar.  162.  c.  1.  ;>r.),  scheinen  hiefür 
ganz  ungeeignet. 

Nebenher  mag  noch  eine  ungewisse  Verord- 
nungvon  Antoninus  Pius  (ahundieZeit  der 
Geltung  des  Rechtes  ex  lege  Cincia  gehörig) 
erwähnt  werden,  durch  welche  Schenkungen 
zwischen  Aeltern  und  Kindern  in  formeller 
Beziehung  (in  allgemeiner,  nicht  gegen- 
über jenem  Rechte)  erleichtert  und  mehr 
an  den  blossen  geäusserten  Willen  geknüpft 
worden  zu  sein  scheinen.  Vat.  Fragm.  314, 1.4. 
C.  Th.  de  dnnatt.  (8,  12.)  Pauli.  4,  1,  11.  Vgl. 
jedoch  auch  Vat.  Fragm.  263.  293.  297.  GW. 
Ih  rmog.  7,  1. 

Nachträglich  ist  noch  der  Unterschied  zu 
beachten,  welcher  von  Paulitut  in  Vat.  Fragm. 
310.  gemacht  wird  zwischen  der  Exceptio  legis 
Cinciae  und  der  Exceptio  in  factum,  Si  non  do- 
nationis  caussa  maneipaui  uel  promisi  me  da- 
turum. 

Allgemeine  Erwähnungen  und  Spuren  der 
Lex  Cincia  finden  sich  schliesslich  unter  ande- 
ren noch  in  folgenden  Stellen :  l.  24.  /.  34.  pr. 
§.  1.  de  donatt.  (39,  5.)  Pauli.  5,  1 1,  6,  /.  42.  de 
mor.  ca.  don.  (39,  6.)  (dazu  Keller  in  d.  Zeit- 
schr.  f.  gesch.  R.  W.  XII ,  12.)  /.  2.  C.  tfl  bon. 
rap.  (9,  33.) 

2  Vgl.  /.l.C.  Th.  de  sponsal.  (3,5.)  ursprüng- 
lich vom  Jahre  319. 

»  Dasselbe  findet  sich  in  Vat.  Fragm.  249. 
dann  als  /.  1.  C.  Th.  de  donat.  (8,  12),  endlich 
als  /.  25.  C.  de  donat.  (8,  54.)  . 

9* 
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Daneben  wurden  successiv  auch  noch  Urkunden  mit  Zeugen  und  Tradition 
thcils  empfohlen,  theils  als  Requisit  festgesetzt,  bis  dann  endlich  nach  Justi- 
nian's  Gesetzen  die  gerichtliche  Insinuation  einzige  Fonn  blieb.4 

Nun  ist  aber  noeh  der  Umfang  zu  betrachten,  in  welchem  die  Insinuation 
nothwendi^e  Form  der  Schenkung  geworden  ist. 

In  der  1.  1.  (\  Th.  de  spoiiml.  (3,  5.)  wird  gesagt,  dass  bei  der  ersten 
Einführung  der  Insinuation  (a.  3U5  oder  30G)  die  personae  exceptae  des  älte- 
ren Rechtes  dispensirt  worden  seien.  Constantin  in  der  /.  1.  rit.  (a. 319.)  hebt 
diese  Ausnahme  auf,  und  fordert  die  Insinuation  für  alle  Schenkungen. 5 

Erst  im  Jahre  4-^  kommt  nun  die  erste  Beschränkung  in  /.  S.  (\  77/.  de 
xponsal.  (3,  5),  indem  die  donatio  ante  nuptias  von  der  Insinuation  befreit 
wurde,  falls  sie  weniger  als  200  Solidi  betrüge. 

Justinian  befreite  davon  im  Jahre  5i"J  durch  /.  34.  pr.  C.  de  donot. 
(£,  54.)  alle  Schenkungen  bis  auf  300  Solidi,  erhöhte  im  Jahre  531  durch 
3G.  §.  3.  C.  h.  t.  diese  Summe  auf  500  Solidi,  und  das  ist  geltendes  Recht 
geblieben. 

Die  Praxis  hat  den  Solidus  für  einen  Ducaten  genommen,  und  zwar  zu 
dem  genauen  Werth,  in  welchem  der  Ungarische  Ducaten  ursprünglich  aus- 
geprägt wurde,  nämlich  22/:»  Thaler  oder  4  (iulden  im  20  Guldenfuss.  Sonach 
sind  500  Solidi  =  20t X)  Gulden  C'onventionsmünzc  =  1  CHI  Mark  fein  in  Silber 
=  1400  Preussische  Thalcr.  Dabei  macht  es  nichts  aus,  dass  geschichtlich 
und  technisch  genau  genommen  der  Ducaten  etwa  5  Gulden  Conventionsmünze 
betrug. 

Dagegen  werden  nun  also  alle  Schenkungen  unter  500  Solidi  ganz  dem 
freien  und  formlosen  Vertrag  anheim  gegeben,  und  es  ist  durchaus  unrichtig, 
wenn  neuerlich  Einige  (Marczoll  und  Schröter)  auch  nach  Justinianischem 
Recht  für  diese  Fälle  das  Requisit  der  Zuziehung  von  drei  Zeugen  aufge- 
stellt haben.  Das  ist  namentlich  unter  anderen  mit  d.  §.  2.  I.  h.  f.,  wo  die 
Vergleiehung  mit  dem  Kauf  unzweideutig  an  den  Consensualcontract  erinnert, 
geradezu  im  Widerspruch. 

AVo  nun  die  Insinuation  erfordert  wird,  da  besteht  sie  in  der  gericht- 
lichen Erklärung  der  Parteien  und  einem  darüber  aufgenommenen  Protokoll. 
Dabei  wird  in  früheren  Constitutionen6  von  dem  competenten  Richter  ge- 
sprochen, also  dem  des  Wohnortes  des  Schenkers  oder  rei  sitae,  im  neuesten 
Recht  aber  ist  jeder  Richter  für  conipetent  erklärt  worden.7 

Ist  nun  die  Insinuation  da,  wo  sie  erforderlich  ist,  versäumt,  so  ist  die 
Folge  (verschieden  von  dem  Recht  der  lex  Cincia)  reine  Nichtigkeit,  jedoch 
nur  für  den  Ucbcrsehuss  über  500  Solidi.8 

4  Vgl.  /.  25.  29.  31.  35.  C.  Ä.  L  —  Dass  das  blosse  Beglaubigung  des  Actes  mit  sich,  nicht 
die  Meinung  Justinmn's  war,  wird  durch  §.  2.  Genehmigung  oder  darauf  abzielende  causwie 
/ .  A.  l.  unzweifelhaft  bestätigt.  cognitio,  betreffend  den  Inhalt  des  Geschäftes. 

5  Das  wird  durch  /.  5.  /.  C.  /.  8.  C.  Th.  h.  t.  Nur  wenn  »ich  in  dem  Geschäft  eine  rechtswi- 
(8,  12.)  bestätigt.  dnge  Absicht  kund  thut,  so  hat  er  seine  Mit- 

6  /.  3.  C.  Th.  //.  t.  (8,  12.)  Wirkung  zu  versagen. 

'  /.  8.  C.  Th.  h.  (.  1.27.  1 .30.  /.  32.  C.  rle  thmat.  8  /.  31.  pr.  C.  A.  /.  Daher  entsteht  z.  B.  b«?i 

(8,  54.)  Das  Amt  des  Kichters  bringt  dabei  einer  durch  Tradition  vollzogenen  Schenkung 
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Das  findet  im  alten  Recht  in  gleichem  Sinne  nur  bei  der  verbotenen 
Schenkung  unter  Ehegatten  Statt,  und  deswegen  werden  nun  die  einzelnen 
Kegeln  über  diese  auch  auf  den  Fall  der  fehlenden  Insinuation  anwendbar; 
insbesondere  auch  hinsichtlich  der  Rechtsmittel,  so  dass  nun  auch  hier  dem 
reuigen  Schenker  Vindication  oder  Condiction  zusteht,  je  nachdem  die  geschenkte 
Sache  selbst  oder  nur  deren  Werth  bei  dem  Beschenkten  noch  zu  finden  h{.'-* 

Eben  so  wenig  findet  endlich  bei  mangelnder  Insinuation  die  Bestätigung 
der  Schenkung  durch  den  Tod  des  Sehen  kers  Statt,  sondern  diese  Convale- 
scenz  ist  auf  die  Ehe  als  Grund  der  Ungültigkeit  beschränkt. 10 

§•  63. 
y.  Widerruf.1 

l'xf.  de  Tetioeandis  donationibus  (8,  50.) 

Marnoll  C.  7.  C.  B.  56.  in  Grolman'a  Mag.  f.  U/W.  u.  Gcsjrbg.  IV,  10.  :..  v.  Li-hr  Rcvocation  gopen  die 
Erfreu  de*  Bi'Hchenkten,  im  Civ.  Arcli.  VIT,  15,  6.  v.  Ii  u  c  Ii  Ii  o  1 1  z  lib.  «1.  WMerruf  <ior  Schenkungen  «n 
die  Kinder,  wenn  ihre  Mutter  eine  zweite  Ehe  eingegangen  ist,  in  «.  Abb.  Nu.  lä.  tilück  XIII,  HÜ. 
S.  tt.  !•  H4*.  S.  244.  255. 

Für  jede  Schenkung  eines  Patrones  an  seinen  libertus  galt  vqn  Alters 
her  willkürlicher  Widerruf.  Die  Gründe  blieben  lediglich  dem  Gewissen 
des  Patrones  anheim  gestellt  und  erst  mit  seinem  Tod  hörte  diese  Willkür  auf.2 

Später  gestattete  man  ihm  den  AViderruf  bloss  noch  aus  zwei  Gründen, 
nämlich  wegen  nachgeborner  Kinder  und  wegen  erweislicher  Undankbarkeit.'' 

Der  erste  dieser  Gründe  hat  für  das  heutige  Recht  kein  Interesse  mehr.4 

Der  zweite  aber  wurde  schon  früh  auch  für  die  Schenkungen  von  Ael- 
tern  an  ihre  Kinder  zugelassen.5 


einer  Speeies,  welche  mehr  wert h  ist,  einecom- 
munio  zwischen  Schenker  und  Beschenkten, 
und  daher  bildet  die  ungültige  Schenkung  auch 
keinen  Fsucapionstitel.  /.  34.  §.  2.  C.  h.  t. 

s  Ausgenommen  von  dem  Requisit  der  Insi- 
nuation ohne  Rücksicht  nuf  die  Grösse  der 
Schenkung  sind  folgende  Fälle:  a)  Schen- 
kungen des  Kaisers  an  Privatpersonen  und 
umgekehrt.  I.  34.  pr.  C.  h.  t.  N»u.  52.  c.  2. 
'')  Schenkungen  zum  Aufbau  eines  eingestürz- 
ten oder  abgebrannten  Hauses.  /.  86.  2.  C. 
•>f/on.  (8.  53.)  Dies  auch  bei  den  donatione« 
iater  uirum  et  uxorem.  <  )  Schenkungen  zur 
caussapijssima,  d.  h.  zum  Loskauf  von  Gefan- 
genen. /.  36.  pr.  C.  lt.  t.  (I)  Wenn  in  der  Be- 
stellung einer  dos  eine  Schenkung  an  die  Frau 
hegt.  /.  31.  pr.  C.  de  iur.  dnt.  (5,  12.)  Dagegen 
ist  nach  dem  neuesten  Recht  Justinian's  die 
Ausnahme  der  Schenkung  ad  pias  caussas  von 
wibst  weggefallen.  [Früher  s.  /.  19.  C.  de  ss. 
«f/ft».  (1,2.)  /.  34.  pr.  §.  1.  C.  h.  t.] 

10  arg.  /.  25.  C.  de  don.  i.  v.  et  u.  (5,  16.) 

1  Die  Widerruflichkeit  der  Schenkungen 
wterEhegatten  und  mit  fehlender  Insinuation 
i*t  schon  besprochen  worden,  ausserdem  ist 


hier  noch  kurz  zu  erwähnen  die  inofficiosa  do- 
natio (wenn  durch  eine  Schenkung  derPflicht- 
theil  der  Notherben  verletzt  ist,  so  können  un- 
ter gewissen  Bedingungen  die  Notherben  sie 
ganz  oder  theilweisc  behufs  Ergänzung  des 
FHichtthcil.szurückfordcrn)unddie  actio  Paul- 
Huna  (  wenn  ein  Schuldner  unredlicher  M  eise  < 
Bein  Vermögen  durch  Schenkung  insolvent 
macht,  oder  die  Insolvenz  vorgrössert  hat  ,  so 
kann  der  Concursgläubiger  solche  Schenkung 
anfechten,  selbst  wenn  der  Peschenkte  keine 
Kenntnis*  von  der  Unredlichkeit  des  Gebers 
hatte),  die  ihren  besonderen  Platz  im  System 
finden  werden. 

a  l'at.  Fraf/m.  272.  313. 

3  /.  :j.  C.  Th.  de  reime,  don.  (8,  13.)  /.  8.  C 
end.  (8,  56.)  /.  1.  C.  end. 

*  Fr  darf  auch  nicht  gencralisirt  werden, 
Inofficiosität  vorbehalten,  die  hier  allerdings 
zur  Sprache  kommen  kann.  /.  5.  C.  de  innff. 
don.  (3,  29.) 

5  /.  31.  §.  1.  de  donat.  (39,  5.)  /.  7.  C.  h.  t. 
(ist  l.  1.  C.  Th.  end.)  /.  9.  C.  tud.  (ist  /.  6.  C.  Th. 
end.)  I.  2.  /.  4.  C.  Th.  eod.  Zu  /.  31.  «7.  vgl. 
Vat.  Fragm.  254. 
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Endlich  machte  Justinian  diesen  Grund  allgemein.6 
Zugleich  bezeichnete  er  aber  fünf  bestimmte  Gründe,  welche  einzeln 
den  "Widerruf  wegen  Undankbarkeit  (mit  Ausschluss  aller  übrigen)  rechtferti- 
gen sollten,  nämlich: 

a)  Grobe  wörtliche  Beleidigungen  (ut  infurias  atroces  in  cum  effundat). 

b)  Thätlichkeiten  gegen  die  Person  des  Schenkers  (manu*  impias  inferat). 

c)  Zuziehung  bedeutenden  Vermügensverlustes. 

d)  Bringen  in  Lebensgefahr. 

<  )  Verweigerte  Erfüllung  der  bei  der  Schenkung  aufgelegten  Verpflicln 
tungen,  welcher  Grund  also  mit  dem  des  verletzten  modus  coneurrirt. 7 

Der  Widerruf  wegen  Undankbarkeit  hat  nun  das  Eigentümliche,  dass 
er  nie  eine  Nichtigkeit  der  Schenkung,  sondern  nur  einen  persönlichen  An- 
spruch auf  Zurückgabe  des  Geschenkes  begründet,  also  auch  nie  Vindication, 
sondern  nur  persönliche  Klage,  eine  Condictio  ex  lege. 

Dieses  Klagerecht  hat  nur  der  Schcnkcr  selbst,  nicht  seine  Erben;  doch 
soll  es  (nach  der  Ansieht  von  Donellus  und  Savigny)  genügen,  dass  der 
Schenker  noch  den  Willen  des  Widerrufes  kund  gegeben  hat,  wenn  auch  die 
Klage  noch  nicht  erhoben  ist,  wofür  vorzüglich  die  mir  etwas  zweifelhafte 
Analogie  der  Donatio  inter  uirum  et  uxorem  angeführt  wird.  Auch  geht  die 
Klage  nur  gegen  den  Beschenkten,  nicht  gegen  dessen  Erben.8  —  Ist  die  ge- 
schenkte Sache  oder  Summe  noch  vorhanden,  so  muss  sie  zurückgegeben 
werden,  sonst  die  erweisliche  Bereicherung.  Doch  würde  die  Analogie  der 
/.  7.  C.  Zt.  t.  wohl  eher  darauf  führen,  letztere  nur  dann  zur  Restitution  kom- 
men zu  lassen,  wenn  sie  nach  den  Kegeln  des  dolo  desinere  possidere  bei  der 
Vindication  sich  rechtfertigen  liesse  (aclionem  ita  personalem  esse  uolumus,  ut 
uindicatioms  tantum  habeat  ejfectum). 

Nun  kommen  noch  die  Ausnahmen  von  dieser  Widerruflichkeit  wegen 
Undankbarkeit  in  Frage.  Unbegründet  sind  die  wegen  vorgängigen  Verzich- 
tes9 und  wegen  der  Eigenschaft  einer  sogenannten  remuneratorischen  Schenkung. 

Richtig  ist  hingegen  die  Ausnahme  der  Mutter,  welche  zur  zweiten  Ehe 
schreitet,  oder  in  einen  sittenlosen  Wandel  verfällt,10  wenngleich  Justinian  den 
ersten  Fall  (zweite  Ehe)  in  A'.  22.  c.  35.  Auth.  Quod  maier  C.  h.  t.  wieder 
durch  willkürliche  Bestimmungen  zu  Gunsten  der  Mutter  modificirt  hat. 

5.  Besondere  Figuren. 
§.  69. 

or.  Schenkung  auf  den  Todesfall. 

Dig.  de  morlU  causm  doMlionibus  et  eapionibu$  (39,6);  Cod.  de  donationibus  eanua  mortit  («,57); 
87;  Pauli.  3,7. 

Haubold  de  mortis  cauii*a  donationum  conlccturls  ex  morti«  mentlono  capiendi« ,  in  Opu»c.  I,  P-  < 
D. F.  Drove»  de  accepUtloni«  nccoasltato  in  dunationibu«  morti«  cans»a.  Oottlngac  1797.  v.  Schir»ch 

«  /.  10.  C.  h.  t.  «  Vgl.  /.  10.  cit.  mit  /.  7.  eod. 

»  Da»  ist  der  verschiedenen  Rechtsmittel  9  arg.  /.  27.  §.  4.  Je  päd.  (2,  14.) 

und  ihrer  verschiedenen  Wirksamkeit  wegen  W  /.  7.  C.  h.  t. 
nicht  zu  übersehen. 
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flb«r  die  Schenkung  auf  d«n  Todesfall,  Im  Civ.  Arch.  II,  31.  Wilh.  Müller  ttbor  dlo  Natur  der  Sehen- 
kungr  auf  den  Todeifall.  Giesaen  1827.  Haaso  über  Erbvertrag  —  Schenkung  Todeahalber  u.  w.,  Im  Rh. 
Muaeum.  II,  9.  S.  800.  III,  1.  U.  21.  v.  Schröter  Ob.  d.  mortla  cauaaa  donatio,  In  d.  Oleaa.  Z. Sehr.  11,4. 
Wiederhold  aar  Lehre  von  den  Schenkungren  auf  den  Todesfall  (Erklärung  der  eonat.  ult.  C.  de  don. 
cauaa.  mort.),  daa.  XV.  4.  Keller  Inatit.  fi.  339.  Vangerow  §.  661— 63. 

Die  Römer  gehen  hier  von  folgender  Auffassung  aus:  Bei  der  gewöhn- 
lichen Schenkung  liebt  der  Schenker  den  Beschenkten  mehr  als  sich  selbst. 
Es  ist  aber  auch  der  Fall  zu  berücksichtigen,  wo  er  ihn  zwar  mehr  als  alle 
übrigen,  aber  sich  selbst  noch  mehr  liebt.1 

So  finden  wir  als  ursprünglichen  und  engsten  Kreis  der  donatio  mortis 
caussa  den  Fall,  wenn  Jemand  durch  eine  bestimmte,  gegenwärtige  Lebensge- 
fahr veranlasst  wird,  in  dem  Sinne  zu  schenken,  dass  durch  das  glückliche 
Vorübergehen  dieser  Gefahr  die  Schenkung  von  selbst  wieder  in  nichts  sich 
auflösen  soll.2 

Dabei  ist  aber  der  Begriff  der  mortis  caussa  donatio  nicht  stehen  geblie- 
ben. Es  wurde  anerkannt,  dass  eben  so  wohl  auch  bloss  der  allgemeine  Ge- 
danke an  den  jedenfalls  ein  Mal  eintretenden  Tod  des  Gebers  zu  Grunde 
liegen,  und  der  Schenkung  diesen  besonderen  Charakter  verleihen  könne. 
Dieser  erhält  dann  in  diesem  Fall  wie  auch  im  vorhergehenden  seine  Realität 
dadurch,  dass  der  willkürliche  Widerruf  bis  zum  Tode  als  vorbehalten  auch 
stillschweigend  verstanden  wird.3 

Doch  ist  auch  dieser  Vorbehalt  nicht  als  für  den  Begriff  bedingend  fest- 
gehalten worden,  vielmehr  kann  auch  auf  diese  Willkür  verzichtet  werden.* 

Dann  bleibt  als  charakteristisch  für  diese  Art  der  Schenkung  nur  noch 
übrig,  dass  sie  allein  gültig  bleiben  soll,  wenn  der  Empfänger  von  dem  Geber 
nicht  überlebt  wird.5 

Das  ist  dann  aber  das  Miniraum,  wodurch  die  donatio  mortis  caussa  von 
einer  donatio  inter  uiuos  sich  unterscheiden  muss.c 

Sonach  kann  man  die  donatio  mortis  caussa  als  immer  auf  den  Tod  des 
Schenkers,  aber  mehr  oder  weniger  strenge,  gestellt  betrachten,  doch  so,  dass 
sie  fähig  ist,  auch  schon  bei  Lebzeiten  mehr  oder  weniger  rechtliche  Wirk- 
samkeit auszuüben. 

So  hat  die  donatio  mortis  caussa  in  Zweck  und  Erfolg  eine  gewisse 
Aehnlichkeit  mit  den  Legaten,  und  ist  allmälig  auch  vielen  für  diese  geltenden 
Regeln  unterworfen  worden,  ohne  jedoch  deswegen  die  vorherrschende  Natur 
einer  Schenkung  abzulegen,  unter  welchem  Gattungsbegriff  sie  vielmehr  fort- 
während als  einzelne  Art  steht.7 

Die  mortis  caussa  donatio  ist  auch  noch  in  einer  anderen  Beziehung  ge- 

1  /.  1.  h.  t.  I.  35.  §.  2.  eod.  werde,  kann  wohl  nicht  allgemein  so  absolut 

*  /.  3—6.  /.  8.  §.  1.  h.  t.  §.  1.  /.  de  donat.  (2,  genommen  werden,  dass  ohne  dies  steta  An- 
">■)  Tgl.  /.  76.  de  iure  dot.  (23,  3.)  fechtbarkeit  zugelassen  werden  müsste,  und 

s  L  16.  1.30.  h.  t.Pauii.  3,  7.  §.  1.  I.de  donat.  die  /.  32.  h.  t.  wird  wohl  eine  mehr  beschränkte 

«<■  Beziehung  haben  müssen,  als  Savigny  S.242. 

*  /.  13.  §.  1.  I.  35.  §.  4.  h.  t.  Nov.  87.  pr.  c.  1.  meint. 

4  /.26.vgl.  /.  27.  /.  35.  §.2.  h.  t.  7  pr.  I.  de  donat.  (2,  7.)  /.  67.  §.  l.dev.s. 

6  Das«  der  Tod  des  Schenkers  sogar  für  die  (50, 16.) 
Perfection  der  mortis  caussa  donatio  erfordert 
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mischt,  nämlicli  aus  Schenkung  und  Obligation,  so  dass  je  nach  dem  Aus- 
fallen der  Bedingung  (sei  diese  Tod,  oder  irgend  welche  Art  von  Widerruf) 
immer  entweder  reine  Schenkung  oder  reine  Obligation  herauskommt.  Hier 
geht  die  bedingte  Obligation  auf  Rückgabe  des  Empfangenen.8 

Der  willkürliehe  Widerruf  übrigens,  wo  er  zulässig  ist,  stellt  unter 
keiner  positiven  Form. 

Das  bisher  Gesagte  soll  nun  an  den  einzelnen  Rechtsgeschäften,  wodurch 
die  mortis  caussa  donatio  zu  Stande  kommt,  noch  anschaulicher  gemacht  werden. 

Der  gewöhnlichste  Fall  ist  der,  dass  Eigenthum  übertragen  wird.  Da 
stand  denn  auch  nicht  entgegen,  dass  die  Mancipatio  keiner  Bedingung 
iahig  ist;  denn  die  Eigenthumsübertragung  konnte  ja  unbedingt  geschehen 
und  ihr  nur  eine  bedingte  Obligation  auf  Rückgabe  beigefügt  werden  durch 
tidueia''  oder  Stipulation  oder  auch  durch  formlose  Willenserklärung. 

Hingegen  bei  der  Tradition  kann  die  Ueberfragung  des  Eigenthums  ent- 
weder mit  Suspensivbedingung  oder  mit  Resolutivbedingung  gemeint  sein.1'' 
Das  letztere  ist  das  Gewöhnlichere  und  Einfachere  und  im  Zweifel  anzuneh- 
men.11 Darum  begründet  die  Schenkung  auf  den  Todesfall  in  der  Regel 
auch  sogleich  einen  Usueapionstitel.1-.  (Ebenso  hatte  der  Beschenkte  die  Fä- 
higkeit, den  geschenkten  Sklaven  zu  manumittiren.)13 

Auch  die  Stipulation  konnte  verschiedentlich  gebraucht  werden,  um  eine 
donatio  mortis  caussa  zu  begründen.14 

Nach  Justinianischem  Gesetz  muss  jedoch  auch  für  die  mortis  caussa 
donatio  jetzt  der  formlose  Vertrag  als  genügend  anstatt  der  Stipulation  ange- 
sehen werden,  und  man  hat  daran  mit  Unrecht  gezweifelt.  Jedenfalls  aber 
nach  heutigem  Römischen  Recht. 

Die  eigenthüinlichc  Wirkung  der  mortis  caussa  donatio  zeigt  sich  insbe- 
sondere in  den  Rechtsmitteln,  welche  im  F'alle  der  vereitelten  Bedingimg  dem 
Schenker  zustehen,  um  das  Geschenk  zurückzufordern.  Diese  sind:  uindi- 
catio,  condictio,  actio  praescriptis  uerbis.  Die  Vindication  bezog  sich  natürlich 
nur  auf  eine  noch  vorhandene  köqicrlichc  Sache,  und  fand  Statt,  sowohl 
gegen  den  Empfänger  als  gegen  Dritte,  wenn  unter  Suspensiv-  oder  Reso- 
lutivbedingung tradirt  war. 15 

Die  Condiction  fand  ihr  Fundament  in  der  vereitelten  caussa;  diese  aber 
bestand  darin,  dass  der  Empfänger  die  Sache  nach  dem  Tode  des  Schenkers 
haben  und  gemessen  sollte.  Es  war  also  condictio  ob  caussam  datorum,16 
und  sie  war  anwendbar,  wo  die  geschenkte  Sache  nicht  mehr  zu  finden  war, 
oder  wo  die  Schenkung  durch  andere  Geschäfte,  etwa  durch  Acceptilatiou, 
Delegation  und  dergleichen  bewerkstelligt  war.17 

»  /.  35.  {j. 3.  h.  t.  I.  19.  pr.  de  r.  c.  (12,  1.)  «  /.  29.  h.  t. 

»  /.  42.  pr.  h.  t.  IC  /.  35.  §.  3.  h.  t. 

10  /.  2.  29.  h.  t.  *«  Nach  einerMeinung  unterden  römischen 

11  Vgl.  /.  15./»/?.  de  mannmis*.  (40,  1.)  Juristen  auch  bei  den  unter  Resolutivbedin- 
/.  13.  pr.  I.  33.  A.  g»n?-r  veräiiK&erten  Sachen,  da  die  Einen  hier 

H  l.S'J.h.t.  die  Vindication  ausschlössen.  /.  52.  $.1.  de  dm. 

11  lAl.dedid.praeley.(:'.Z,4.)l.iiU.te.§.7.h.  i.  v.  et  m.  (24,  1.)  /.  12.  de  cand.  ca.  da.  (12,  4.) 

/.  /.  76.deiur.dot.(23,S.)  Festusv.  Mortis  caussa.  /.35.  §.3.  h.  t.  cit.  vgl.  /.3».§.3.<fcu*tiri>(22,l-) 
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Die  actio  praescriptis  uerbis  gründet  sich  auf  die  Vorstellung  von  einem 
in  der  mortis  caussa  donatio  enthaltenen  Innominateontract  do  ut  reddas. 
Doch  wurde  dieser  Gesichtspunkt  wohl  am  spätesten  anerkannt,  obgleich  die 
subsidiäre  Natur  der  actio  praescriptis  uerhis  zu  Hülfe  kam.18 

Ueber  den  Umfang  und  die  Wirkung  dieser  Klagen  bemerke  man  Folgendes: 

Ist  die  Sache  durch  die  freie  Handlung  des  Empfängers  untergegangen 
(consuinirt  und  dergleichen),  so  muss  der  AVerth  ohne  weiteres  bezahlt  wer- 
den.19 Hat  er  sie  verkauft,  so  steht  dem  Schenker  die  AVahl  zu  zwischen 
dem  pretium  (Erlös)  und  dem  wahren  AVerth.20  Für  culpa  hat  der  Empfänger 
nach  den  Kegeln  der  actio  pracscriptis  uerbis  einzustehen,  so  dass  diese  hierin 
Yortlieilhafter  ist  als  die  condictio.  Die  Früchte  müssen  herausgegeben  oder 
vergütet  werden,  sogar  bei  übertragen  gewesenem  Eigenthum.*1  Für  Ersatz 
der  Verwendungen  steht  aber  dem  Empfänger  die  exceptio  doli  zu.22 

AVar  die  Schenkung  durch  blosse  Stipulation  oder  Delegation  oder  Accep- 
tilation  bewerkstelligt,  so  gilt  Condiction  auf  die  Bereicherung.23 

In  allem  Bisherigen  trägt  nun  die  mortis  caussa  donatio  offenbar  den 
Charakter  eines  Rechtsgeschäftes  unter  Lebenden.  Dazu  kommt  auch  noch, 
dass  dazu  weder  Testament  noch  testamentifactio  noch  ein  wirklicher  Erbe 
erforderlich  war.21 

Dennoch  war  die  mortis  caussa  donatio  in  Zweck  und  Erfolg  dem  Legat 
verwandt,  und  als  diese  positiven  Beschränkungen  unterworfen  wurden,  und 
jene  dazu  dienen  konnten,  diese  Beschränkungen  zu  umgehen,  führte  das  herbei, 
da.NS  mehrere  solche  Beschränkungen  auf  die  mortis  caussa  donatio  ausgedehnt 
wurden.  AVie  weit,  war  unter  den  alten  Juristen  streitig,  Justinian  jedoch 
erklärte  sich  für  den  weiteren  Umfang  dieser  Ausdehnung. 

Die  Gleichstellung  der  mortis  caussa  donatio  mit  den  Legaten  kommt 
aber  in  Frage  thcils  hinsichtlich  der  Form,  theils  hinsichtlich  der  materiellen 
Ucchtsrcgcln. 

In  Beziehung  auf  die  Form  ist  davon  erst  unter  Justinian  die  Hede.  Er 
bestimmt,  dass  die  Insinuation  nicht  durchaus  nöthig  sei  wie  bei  Schenkungen 
unter  Lebenden,  sondern  auch  die  Zuziehung  von  fünf  Zeugen  genüge.  Da- 
mit ist  auch  für  die  mortis  caussa  donatio  die  freie  Auswahl  gegeben  zwischen 
'Irr  gewöhnlichen  Form  der  Codieille  und  der  Schenkung  unter  Lebenden,  so 
sehr  manche  Neuere  dieses  verkannt  haben. 

In  Beziehung  auf  die  materiellen  Kechtsregcln  ist  hinsichtlieh  des  er- 
wähnten Gedankens  Justinian's  theils  zu  bemerken,  dass  in  den  Pandektcntitel 
vorzugsweise  die  Stellen  der  Juristen  aufgenommen  sind,  welche  die  Gleich- 
stellung mit  den  Legaten  weiter  treiben,  theils  die  Aeusserungen  Justinian's 
-eilst  (s.  Anmerkung  25).    Aber  an  eine  gänzliche  Gleichstellung  ist  auch 

w  Ueber  diese  vgl.  /.  1 . pr.  I.  2—4.  l.U.de  «  /.  1 1.  h.  t. 

praeter,  utrb.  (19,  o) ;  über  die  Sache  seihst :  23  /.  7G.  de  iur.  dot.  (23, 3.)  /.  52.  S.  1 .  de  dun. 

i  3«.  /.  18.  $.  i.A.  /.  (/.  28.  de  donat.  [39,  b.})  i.  v.  et  u.  (24,  1.)  vgl.  /.  18.  §.  1.  /.  31.     3.  A.  /. 

19/.39.A.  t.  •§§.  l.  l.i'A. 

39  /.37.  §.  i.A.  f.  24  l.2b.pr.h.t. 

-'  /.  12.  de  cond.  ca.  da.  (12,  4.)  /.38.  §.  3.  de  25  /.  4.  C.  h.  t.%.\.  I.  de  donat.  (2,  7.)  Nor. 

w«r.  (22,1.)  87./>r. 
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nach  diesem  gar  nicht  zu  denken,  sondern  dieselbe  bezog  sich  vielmehr  nur 
auf  einzelne  Punkte.26. 

Endlich  ist  hinsichtlich  der  Anwendung  der  positiven  Beschränkungen  der 
Schenkung  auf  die  mortis  caussa  donatio  noch  Folgendes  zu  bemerken : 

1.  Das  Verbot  der  Schenkung  unter  Ehegatten  kann  hier  seiner  Natur 
nach  keine  Anwendung  finden. 

2.  Zweifelhaft  ist  die  Anwendung  des  Rechtes  der  lex  Cincia.  Doch 
muss  eine  solche  jedenfalls  viel  beschränkter  gewesen  sein,  theils  wegen  der 
regelmässigen  Widerruflichkeit  der  mortis  caussa  donatio,  theils  weil  inorte 
Cincia  remouetur. 

3.  Die  Regel  der  Insinuation  ist  bereits  in  ihrer  eigenthümlichen  alterna- 
tiven Gestalt  für  mortis  caussa  donatio  erwähnt. 

4.  Der  Widerruf  wegen  Undankbarkeit  findet,  wo  man  seiner  bedarf, 
auch  hier  Statt.  Selbst  die  an  sich  unwiderrufliche  mortis  caussa  donatio  ist 
doch  nicht  fester  als  eine  unbedingte  donatio  inter  uiuos. 

§.  70. 

ß.  Donatio  sub  modo. 

Cod.  de  donationibut,  quae  *ub  modo  uel  condicione  uel  certo  tempore  conflcitmlur  (8,  55.) 

Der  Inhalt  der  Auflage  bei  Schenkungen  kann  bestehen  in  einer  Leistung 
an  den  Schenker  oder  an  einen  Dritten  oder  in  einer  Handlung  ohne  bestimmte 
Empfänger,  wie  Errichtung  eines  Denkmals,  Gründung  einer  gemeinnützigen 
Anstalt  und  dergleichen. 

26  a)  Der  älteste  Fall  der  (ileichstellung  ist  und  zwar  auch  ohne  unredliche  Absicht,  und 

wohl  der  der  Ineapacität  /.  35.  pr.  h.  t.  (vgl.  /.  ohne  actio  Paulliana.  /.  17.  h.  t. 

9.  10.  83.  eod.)  Daraus  erklärt  sich  /.  37.  pr.  c)  Die  bonorum  possessio  contra  tabulas  ei- 

eod.  Vgl.  Vat.  Fragm.  201».    (Dazu  über  die  nes  präterirten  Suus  oder  Emancipatus  ent- 

Fideicomraisse:  G'ai.  2,  275.  /7/>.25,7.)  Dabei  kräftet  in  der  Kegel  die  Erbeinsetzungen  und 

wurde  auch  nicht  auf  die  Zeit  der  Schenkung,  Legate.  Das  wurde  ausgedehnt  auf  die  mortis 

sondern  des  Todes  gesehen.  /.  22.  h.  t.  (l'lp.  caussa  donationes,  obgleich  diese  nicht  auf 

17,  1 ;  22,  3.)  Das  alles  hat  aber  Justinian  auf-  dem  Testament  beruhen.  /.  3.  pr.  I.  5.  §.  7.  /. 

gehoben  (/.  un.  §.  14.  C.  de  caduc.  toll.  [6,  51]),  20.  pr.  de  legat.praesl.  (37,  5.)  Ebenso  bei  der 

und  die  Beziehung  der  Pandektenstellen  auf  bonorum  possessio  contra  tabulas  liberti  für 

Apostaten  und  Ketzer  würde  jedenfalls  für  das»  den  Patron.  /.  1.  §.  1.  si  quid  in  frau.  pa.  (38,5.) 

heutige  Recht  kein  Interesse  haben.  d)  Die  Caution  des  legatarius,  der  einen 

b)  Quarta Falcidia.  Durch  das  SC.  Pega-  ususfruetus  erhält,  liegt  auch  dem  mortis 

sianum  aufFideicommisse((7o/.2,254.)durch  caussa  donatarius  ob.  /.  1.  §.2.  vsufr.ipiemadm. 

Pius  auf  Intestatfideicommisse  (/.  18.  pr.  ad  cau.  (7,9.)  Vgl.  /.  7.  C.  utin poss.  (6,  54.) 

leg.  Falc.  [35,  2.]  wurde  durch  eine  Constitu-  e)  Erlassung  des  Eides  und  Aufrechthaltung 

tion  von  Seu  erus  auf  die  mortis  caussa  dona-  der  Auflage  in  Gestalt  einesModus  gilt  wie  für 

tiones  ausgedehnt.  /.  5.  C.  ad  leg.  Falc.  (6, 50.)  Erbeseinsetzung  und  Legate,  so  auch  für  mor- 

/.  2.  C.  h.  t.  (Andere  Erwähnungen  führt  Sa-  tis  caussa  donationes.  /.  8.  §.  3.  de  coniL  inst. 

vigny  anS.270.)  Dass  dann  consequent  auch  (28,7.) 

die  durch  den  Tod  bestätigte  Schenkung  unter  f)  Die  Testirbefugniss  über  das  peculium 

Ehegatten  gleichgestellt  wurde,  siehe:  /.  32.  castrense  ist  ad  exemplum  legatorum  übertra- 

§.  1.  de  don.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  /.  12.  C.  ad  l.Falc.  gen  auf  mortis  caussa  donationes.  /.  15.  h.  t. 

(6, 50.)  und  ebenfalls  consequenter  Weise  auch  g)  Dem  Empfänger  einer  mortis  caussa  do- 

Nichtigkeit  wegen  Gerührdung  der  Crcditoren  natio  kann  ein  Fideicommiss  aufgelegt  wer- 


Digitized  by  Google 


< 


§.  71.  y.  Remuneratorische  Schenkung.  139 

1.  Für  die  Leistung  an  den  Geber  selbst  steht  diesem  die  actio  prae- 
scriptis  uerbis  auf  Erfüllung  zu,  so  dass  man  sich  am  Ende  (gewiss  als  Noth- 
hülfe  und  nicht  im  ursprünglichen  Geist  der  Schenkung  und  des  modus,  aber 
begünstigt  durch  die  ganze  Anlage  und  subsidiäre  Natur  der  actio  praescriptis 
uerbis)  dazu  herbei  Hess,  einen  Contract  do  ut  des  oder  do  ut  facias  anzu- 
erkennen.1 

Für  die  Leistung  an  einen  Dritten  findet  diese  Erfullungsklage  nicht 
Statt,*  jedoch  gestattet  das  neuere  Recht  hier  dem  Dritten  selbst  eine  utüis 
actio,  wohl  nach  Analogie  der  Fidcicommisse.3 

2.  Ganz  allgemein  und  ohne  Unterschied  des  Inhaltes  des  modus  kann 
der  Schenker  mit  der  condictio  ob  caussam  datorum  das  ganze  Geschenk  zu- 
rückfordern, wenn  der  Empfänger  seine  Verpflichtung  willkürlich  unerfüllt 
licss. 4 

Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  im  heutigen  Römischen  Recht  die  Con- 
dieüo  auf  Rückgabe  wegfällt,  als  aus  der  Natur  des  Innominatcontractes  ge- 
flossen. Desto  wichtiger  ist  es,  jetzt  den  Justinianischen  Gesichtspunkt  der 
Undankbarkeit  hier  festzuhalten. 

§.  71. 

y.  Remuneratorische  Schenkung. 

Das  uneigennützige  "Wolilwollen  bei  der  Schenkung  kann  in  der  Gestalt 
von  Mitleid,  von  Grossmuth,  von  Dankbarkeit  und  dergleichen  erscheinen. 
Das  ist  alles  für  den  rechtlichen  Charakter  der  Schenkung  gleichgültig.  Man 
hat  dies  einzig  für  den  Fall  der  Dankbarkeit  bezweifelt,  und  hier  eine  be- 
sondere Lehre  von  den  sogenannten  remuneratorischen  Schenkunqen  aufgestellt. 
Die  Einen  wollen  sie  gar  nicht  als  Schenkung,  sondern  rein  als  oneroses  Ge- 
schäft behandeln.  Andere  (z.  B.  Mühlenbruch)  hinsichtlich  der  Insinuation 
und  des  Verbotes  unter  Ehegatten  als  Schenkung,  hinsichtlich  des  Wider- 
rufes wegen  Undankbarkeit  nicht,  und  dahin  neigt  auch  Vangerow  (§.  125). 


den.  lW.de  dot.  praeleg.  (33,  4.)  /.  77.  %.\.de 
Ugat.  2°-  (31.)  (und  viele  andere  bei  S a v  i  gn  y 
S.  274.)  Das  wurde  später  auch  auf  die  wider- 
rufliche Schenkung  unter  Lebenden  ausge- 
dehnt. /.  37.  §.  3.  de  legal.  3<>.  (32.) 

A)  Hingegen  die  Indignität  wegen  Anfech- 
tung des  Testamentes  wird  auf  den  Empfänger 
einer  mortis  caussa  donatio  nicht  bezogen.  — 
Man  beachte  /.  5.  §.  17.  de  hü  quae  ut  indign. 
IM,  9.) 

1  Anwendungen  s.  in  /.S.  C.  de  contrah.  emt. 
(4,  3«.)  /.  8.  C.  de  rer.  permut.  (4,  64):  Ali- 
mente; /.  9.  /.  22.  C.  de  donat.  (8,  54) :  andere 
Sachen;  /.  2.  C.  h.  t.  I.  37.  §.  3.  de  legat.  3<»- 
(ii) :  Rückgabe  des  Geschenkes. 

*  /.  11.  de  o.  et.  a.  (44,  7.)  /.  9.  §.  4.  de  r.  c. 
(12,1.)  §.  4.  /.  de  inui.  slip.  (3,19.) 

4  /.  3.  C.  h.  t.  Vat.  Fragm.  286. 


4  /.  3.  /.  8.  C.  de  cond.  obeau.  (4,  6.)  vgl.  /. 
2.  /.  6.  eod.  —  Die  Condictio  findet  demnach 
nicht  Statt,  wenn  die  Erfüllung  des  modus  un- 
möglich ist,  l.  8.  C.  cit.  (nicht  dagegen  ist  /.  2. 
§.  7.  de  donat.  [39,  5.])  oder  die  Verpflichtung 
noch  nicht  angefangen  hat.  /.  18.  pr.  %.l.de 
donat.  (39, 5),  so  dass  also  hier  das  allgemeine 
Recht  der  Reue  bei  Innominatcontracten  (/.  3. 
§§.  2.  3.  /.  5.  pr.  §§.1.2.  de  cond.  ca.  da.  (12,4.) 
nicht  Statt  findet.  Es  überwiegt  also  ganz  na- 
turgemäss  der  Gesichtspunkt  der  Schenkung 
(vgl.  /.  5.  §.  2.  de  don.  i.  v.  et  «.  [24,  1.])  und 
mit  Recht  zieht  J  u  s  t  i  n  i  an  hier  den  Gesichts- 
punkt der  Undankbarkeit  hinzu.  Nur  in  einem 
einzigen  Fall,  nämlich  wenn  der  modus  auf  Ali- 
mente an  den  Schenker  geht,  soll  ihm  wegen 
Nichterfüllung  sogar  Vindication  der  Schen- 
kung zustehen.  LUC.  h.  t.  —  Ueberau"  übri- 
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Allein  die  remuneratorische  Schenkung  muss  als  reine  Schenkung  behan- 
delt werden,  da  der  Gesichtspunkt  eines  datum  ob  caussam  ausdrücklich  aus- 
geschlossen wird. 1 

Eine  positive  Ausnahme  ist  freilich  für  den  Fall  angenommen,  wenn 
Jemand  für  die  Kettung  seines  Lebens  ein  Geschenk  gibt.-  Das  soll  eigent- 
lich gar  nicht  als  Schenkung,  sondern  mehr  als  schuldiger  Lohn  betrachtet 
weiden.  Daher  findet  weder  Verbot  der  lex  C'incia,  noch  Ungültigkeit  in  der 
Ehe,  noch  sonst  Widerruflichkeit  aus  alten  oder  neuen  Gründen,  noch  endlich 
das  Requisit  der  Insinuation  Statt. 

Allein  ganz  mit  Unrecht  hat  dies  M Uhlenbruch  auf  alle  Schenkungen 
aus  Dankbarkeit  ausgedehnt,  denn  es  wird  in  den  angeführten  Gesetzen  ja 
gerade  auf  die  Eigentümlichkeit  des  Falles  abgestellt. 


gens,  wo  eine  donatio  sub  modo  entkräftet  wird, 
vermindern  die  schon  zur  Erfüllung  des  modus 
gemachten  Leistungen  die  Bereicherung  und 
Rückforderung,  und  jede  weitere  Verpflichtung 
zur  Erfüllung  fallt  natürlich  weg.  Dabei  ist 
kein  Unterschied  zwischen  den  Fallen  der 
Nichtigkeit  und  des  blossen  Widerrufs. 

1  Vgl./.Cö.§.2.J^vW.*W.(12.G.)  [Paul/.]: 
Id  quoque  quod  oh  caussam  datur,  puta  quod 
negotia  mea  udiuta  ab  eo  putaui,  licet  non  sit 
factum :  quia  donare  uolui ,  quamuis  falso  mihi 
persuaserim,  repeti  nonpos.se — mit  1.3. §.7. de 
cnufl.  ca.  da.  (12,  t.)  [I'l]>.]: . .  ..  (constat)  eum, 
qui  dedit  ea  spe,  quod  sc  ab  eo,  qui  aeeeperit, 
remuncrari  existimaret,  uel  amicioremsibi  esse 
eum  futurum,  repeterenonpossc  opinione  falsa 
deeeptum.  Damit  stimmen  auch  ungezwungen: 
/.  10.  §.  13.  mantlati  (17,  1.)  [t'fp.\:  Si  hde- 
iussori  donationis  caussa  aeeeptum  factum  Bit 
aereditore,  puto,  si  fideiussorem  remuncrari 
uoluit  creditor,  habere  cummandati  actionem; 
multo  magis  si  mortis  caussa  aeeepto  tulisset 
creditor  uel  si  cam  liberationem  legauit.  —  /. 
12.  [Id.]:  »Si  uero  non  remuncrandi  caussa,  sed 
principaliter  donando  tideiussori  remisit  actio- 
nem, mandati  eum  non  acturum.  1.2Ö.  $.11.  de 
fiered.prl.  (ö.  3.)  [l'lp.]:  ...  Quemcunque  igi- 
tur  sumptum  fecerint  (ha°.  fcl.  possessorcs)  ex 

hereditate  ,  non  praestabunt  :  nec  si  dona- 

uerint,  locuj.letiores  facti  uidehuntur,  quamuis 
ad  remunerandum  sibi  aliquem  naturaliter  obli- 
gauerunt.  Plane  si  üt  Tt'titooa,  i.  e.  remunera- 
tiones,acceperunt,  dicendum  est,  eatenuslocu- 
pletiorcs  factos,  quatenus  aeeeperunt,  uelut 
genus  quoddam  hoc  esset  permutationis.  Hier 
ist  naturaliter  obligare  offenbar  im  ganz  vulgä- 


ren Sinne  zu  verstehen;  vgl.  .j4.  §.  1.  dt-  f  ir- 
ti<  (47,  2.)  [6W.]:  ...  Spccies  ...  lucri  est  ex 
alieno  largiri  et  beneficii  debitorein  sibi  acqui- 
rere.  l  üde  et  is  furti  tenetur,  qui  ideo  rem 
amouet,  ut  cam  ulii  donet.  /.  27.  de  duitul.  (.W. 
[>.)  \I\ij>.\:  Aquilius  Kegulus  iuvenis  ad  Nico- 
stratum rhetorem  ita  scripsit :  quoniani  et  cum 
patre  meo  semper  fuisti,  et  me  eloquentia  et 
diligentia  tua  meliorem  reddidisti,  donoetper- 
mitto  tibi  habitare  in  illocoenaculo,  eoque  uti; 
defuneto  Regulo  controuersiam  habitationis 
patiebaturNicostratus;  et  cum  de  eare  mecum 
contulisset,  dixi,  posse  defendi,  nonnieramdo- 
nationemesse,  uerum officium magistriquadam 
mrrcede  remuneratum  Kcgulum,  ideoque  non 
uideri  donationem  sequentis  temporis  irritam 
esse;  quodsi  expulsus  Nicostratus  ueniat  ad 
iudicem,  adexemplum  interdicti,  quodfruetua- 
rio  proponitur,  defendendus  erit,  quasi  loco 
pos,sessoris  constitutus,  qui  usum  coenaculi 
neeepit.  Hier  waltet  nur  factisch  Zweifel,  ob 
Schenkung  oder  wirklicher  Lohn  gemeint  sei, 
etwa  auch  ob  precarium  oder  usus.  Vgl.  /.  32. 
eod. 

*  Pauli.  5,11,(J:  Ei,  qui  aliquem  a  latnmcu- 
lis  uel  ho.stibus  eripuit,  in  intinitum  donare  non 
prohibemur;  si  tarnen  donatio  et  non  merces 
eximii  laboris  appellanda  est  ,  qui  contempla- 
tionem  salutis  certo  modo  aestimari  non  pla- 
cuit.  —  /.  34.  §.  1.  de  d.mat.  (39,  ö.)  \I\miL  lik 
b.  S.  II.] :  Si  (u.  s.)  eripuit  et  aliquid  pro  eo  ab 
ipso  aeeipiat,  haec  donatio  irrcuocabilis  est, 
nam  (Flor,  non)  merces  eximii  laboris  (CW. 
C'dladiai.:  merces  enim  laboris  eximii)  appel- 
landa est;  quod  contemplatione  salutis  certo 
modo  aestimari  non  placuit. 
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SECHSTES  CAPITEL. 
Von    der  Zeit. 

I  72. 
I.  Zeitabschnitte. 

Schräder  Monatsrcohnunf?  desR.  lt.,  In  «.  Cir.  Abta.  Xo.  3.  Arndti  Zur  Lehre  von  der Zoitlicrochnnnpr. 
in  (1.  OIm».  /.  Sch.  XIV,  1.  Arndts  ».  *H.  Bnekimr  §.  121.  (Urdr.  «.  liS.)  « 1  ii r k  III,  §.  2K) «  Gü- 
ifhen  j.  IM.  M  ühlonbruch  g.  t>5.  P»chta§.  74.  Sa  v i g  n y  IV,  ä.  17'J- 81.  Sintoni»  $.  26. 

Die  wesentlichen  Abschnitte  und  Theile  des  Kalenders 1  .«ind:  Ta^,  Monat 
und  Jahr.  Alle  beruhen  mehr  oder  weniger  genau  auf  bekannten  Naturereig- 
nissen, der  Tag  auf  der  Umdrehung  der  Erde  um  ihre  eigene  Achse,  der  Mo- 
nat auf  dem  Mondwechsel  oder  der  wiedergekehrten  Stellung  des  Mondes  zur 
Sonne,  das  Jahr  auf  dem  Umlauf  der  Erde  um  die  Sonne. 


1  Rom  (wie  Alba  und  vielleicht  andere  lati- 
nische Staaten)  hatte  ursprünglich  ein  Jahr 
\on  10  Monaten  und  304  Tagen,  März  bis  De- 
cember.  März,  Mai,  Quintiiis  und  OcUiber 
halten  31  Tage,  die  übrigen  30.  Censorin.  de 
die  uat.  20.  Macrob.  Sat.  1, 12.  (Vgl.  dagegen 
livtarch.  in  Xuma  18. 19.  und  über  die  ver- 
schiedenen Systeme :  Censorin.  22.  Ottid.  Fast. 
III.  87.  VI,  59.) 

Dieses  Jahr  ist  an  und  für  sich  von  Sonne 
und  Mond  unabhängig,  und  lässt  sich  nur 
periodisch  mit  dem  uns  geläufigen  Sonnen- 
jihrein  eine  Beziehung  bringen,  welche  Nic- 
buhr,  R.  G.  I,  S.  304.  ff.,  unter  Benutzung 
einer  Notiz  bei  Censorinus  18.,  durch  das  Lu- 
strum zu  vermitteln,  (6  X  304)  =  (5  x  365)  — 

gesucht  hat.  Gegen  letzteres  hat  indessen 
Ideler,  Handbuch  der  Chronologie  II,  S.  2«. 
"I— SM.  gewichtige  Einwendungen  erhoben, 
indem  er  seinerseits,  hinwieder  in  kaum  glaub- 
hafter Weise,  zwar  die  10  Monate  gelten  lässt, 
ihnen  aber  zusammen  sovieleTage  zuschreibt, 
da«  sie  ungefähr  ein  Sonnenjahr  ausmachen 
könnten,  nämlich  360—365. 

Wie  das  zehnmonatliche  Jahr  demRomulus 
zugeschrieben  wird,  so  soll  Numa  aus  reli- 
giöser Veranlassung  (der  Fest«  wegen)  ein 
"röifmonatliches  Jahr  nach  dem  Monde  ein- 
gerichtet haben,  Dion.  X,  59.  (menses  autem 
pro  cursu  lunari  tunc,  A.  u.  304.,  obseruabant, 
?t  plenilunium  in  ipsas  Idus  incidebat.)  Vgl. 
' .  Arofuom  bei  Mummsen  über  den  Chronogra- 
phen v.  J.  354.  S.  645.  (Numa  . . .  duos  menses 
ad  X  menses  Ilomuli  instituit,  Ianuarium  Diis 
«uperis,  Februarium  Diis  inferis.) 


Der  Mondwechsel  beträgt  genau  29  Tage, 
12  Stunden,  44*,  3". 

Der  Tag,  in  dessen  Abenddämmerung  der 
Mond  seit  dem  Neumond  zum  ersten  Mal  wie- 
der zu  sehen  war,  zeigte  den  Anfang  des  Mo- 
nates, indem  ein  Priester,  welcher  jene  Er- 
scheinung zu  beobachten  hatte,  bei  ihrem  Ein- 
treten gleichzeitig  laut  ausrufen  musste,  und 
zwar  in  einer  Art,  aus  der  man  zugleich  ent- 
nahm, an  welchem  Tage  die  Nonae  sein  wür- 
den (er  rief  nämlich  Ka?Mi ,  daher  Kalendae, 
und  zwar  entweder  fünf  oder  sieben  Mal. 
Macroh.  Sat.  I,  1'..) 

Die  Nonae  waren  der  Tag,  an  welchem  die 
Priester  die  in  dem  Monat  zu  feiernden  Feste 
verkündeten.  Sie  waren  immer  der  neunte 
Tag  vor  dem  Vollmond,  Idus.  Macrob.  Sat. 
I,  i:>.  Varro  de  LL.  VI,  13.  28.  Die  Zeit  aber 
zwischen  dem  ersten  "Wiedererscheinen  des 
Mondes  und  dem  Vollmond  ist  um  mehrere 
Tage  ungleich  in  Folge  der  Ungleichheit  der 
Mondbahn,  so  dass  bekannt  gemacht  werden 
musste,  ob  die  Nonae  am  fünften  oder  am  sie- 
benten sein  würden. 

Rei  dieser  Ordnung  mussten  also  die  Mo- 
nate jeder  29  bis  30  Tage  bekommen,  I'lin.  II. 
X.  XVIII,  75:  Alternis  mensibus  XXX  im- 
plebitnumeros,alternis  uerodetrahet  singulos, 
rel.:  das  Jahr  aber,  welches  aus  12  solchen 
Monaten  bestand,  Löf.  I,  19.  Macrob.  Sat.  I, 
13.,  354—55  Tage,  PUn.  II.  X.  XXXIV,  16. 
(Ianus  geminus  a  Numa  rege  dictus,  qui  pacis 
belliqueargumento  colitur,digitis  ita  figuratis, 
ut  355  dierum  nota  per  significationem  anni 
temporis  et  aeui  sc  Deum  iiidicaret.)  Zehn 
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Die  Tage,  Wochen,  Monate,  Jahre,  welche  in  Rechtsregeln  und  Rechts- 
geschäften vorkommen,  sind  in  ihrer  Art  und  Grösse  mit  den  gleichnamigen 
Zeiträumen  des  Kalenders  wesentlich  gleich ,  aber  sie  haben  gewöhnlich  andere 
Anfangspunkte  und  daher  auch  andere  Endpunkte,  und  diese  wieder  auch  unter 


jener  Monate  (März  bis  December)  behielten 
die  Namen  der  zehn  Romulischen  Monate, 
•welchen  dann  noch  der  Januar  und  Februar 
angehängt  wurden.  Chronic,  a.  a.  O.  Varro 
de  LL.  VI,  13.  Festus  v.  Februarius,  Seruius  ad 
Gen.  I,  43.  Plutarch.  in  Xuma  18.  19.  Qu.  Rom. 
p.  85.  Mit  dem  Miirz  fing  das  Jahr  an,  mit  dem 
Februar  endigte  es. 

Bei  diesem  Mondjahr  scheint  aber  auch  auf 
das  Sonnenjahr  die  Rücksicht  genommen  wor- 
den zu  sein,  welche  durch  gewisse  an  be- 
stimmte Jahreszeiten  gebundene  Feste  gebo- 
ten wurde.  Zu  diesem  Iichufe  fanden  wohl 
schon  Intcrcalationen  Statt,  welche  aber  nur 
je  in  einem  ganzen  Monate  (Mondumlauf)  be- 
standen haben  können,  und  ungefähr  alle  drei 
Jahre  eingetreten  sein  müssen.  Das  wäre  also 
ein  gebundenes  Mondjahr  gewesen  (nicht  ein 
freies,  d.  h.  von  der  Sonne  unabhängiges). 
Und  dieses  Jahr  scheint  nach  der  oben  ange- 
führten Stelle  von  Dionys.  X,59.  noch  zur  Zeit 
der  Decemvirn  bestanden  zu  haben. 

Später,  und  zwar  wahrscheinlich  bald  dar- 
auf, bildete  sich  aus  den  beiden  alten  Syste- 
men ein  drittes.  Man  nahm  das  Jahr  des 
Numa  zu  355  Tagen,  theilte  aber  die  Monate 
nicht  mehr  genau  nach  dem  jedesmaligen 
Mondwechsel  ab,  sondern  gab  jedem  eine  feste 
Zahl  von  Tagen,  nämlich  31  den  vier  Monaten, 
welche  diese  Zahl  im  Romulischen  Jahre  hat- 
ten, 29  den  sechs  übrigen,  welche  dort  30  ge- 
habt hatten,  eben  so  dem  Januar  29,  und  dem 
Februar  28. 

Die  Differenz  mit  dem  Sonnenjahre  (365  T. 
5  St.  48'  48")  wurde  dabei  so  ausgeglichen, 
dass  man  alle  zwei  Jahre  einen  eignen  Monat, 
den  Mercedonius,  einschaltete.  Derselbe  be- 
trug abwechselnd  22  und  23  Tage.  Da  dies 
aber  ungefähr  um  einen  Tag  auf's  Jahr  zu  viel 
war,  nämlich 

(Censorin.  20.  schreibt  es  der  Vorliebe  für  die 
ungerade  Zahl  zu,  dass  das  Jahr  zu  355  anstatt 
dem  Mondumlauf  gemäss  zu  354  angenommen 
wurde.  Vgl.  Macroh.  Sal.  I,  13.),  so  scheint 
nach  VerfluBS  von  je  16  Jahren  in  den  nächsten 
8  Jahren  vorerst  drei  Mal  eine  Einschaltung 
von  bloss  22  Tagen,  und  das  vierte  Mal  gar 


keine,  Statt  gefunden  zu  haben,  so  dass  in 
diesen  8  Jahren  anstatt  zusammen  90Tage  nur 
66  eingeschaltet  wurden. 

Das  war  also  ein  cyclisches  Sonnenjahr,  das 
sich  nur  im  Kreise  von  24  Jahren  richtig  dar- 
stellte. 

Die  Intercalirung  geschah  regelmässig  zwi- 
schen dem  23.  und  24.  Februar  (Terminalia 
und  Regifugium,  Lio.  XLV,  141.  Dion.  I,  71 .), 
so  dass  dem  Februar  die  fünf  letzten  Tage  ab- 
geschnitten wurden.  Diese  bildeten  einen 
Anhang  des  Mensis  intercalaris,  welcher  somit 
27 — 28  Tage  bekam,  wahrend  der  Februar  im 
Schaltjuhre  auf  23  Tage  herab  sank. 

Ueber  diese  ganze  Einrichtung  s.  Censorin. 
20.  Macrob.  Sal.  I,  13.  Plutarch.  in  Numa  18. 
Litt.  I, 19.  Varro  de  LL.  VI,  13.27.  VerriusFlac 
cus  in  Fast.  Praenestin.  ad  Kai.  Jan.  (VgL 
Dio  C.  XLIII,  26.  Appian.  de  B.  C.  II,  101.) 
/.  98.  de  v.  s.  (50,  16.)  Solin.  Folgtet.  4.  Io.  Iai- 
dus  de  Mensibus  p.  1 25.  Einzelne  Anwendun- 
gen finden  sich  z.  B.  bei  Cic.  p.  Quinctio  25., 
ad  Farn.  VI,  14,  2.  Ascon.  ad  Mil.  p.  35.  37. 

Mit  diesem  verwickelten  Systeme  der  Inter- 
calation,  dessen  Anwendung  in  den  Händen 
der  Pontifices  lag  (nach  Censorin.  20.  war  die 
Sache  dem  Arbitrium  Fontificum  geradezu  an- 
heimgegeben worden,  als  man  wahrnahm,  dass 
die  ordentliche  Intercalirung  zu  gross  sei;  auf 
"Willkür  deuten  auch  IJu.  XLV,  44.  Cic  ad 
Fum.  VII,  2.  4.  VIII,  6,5.  at  Att.  VI,  1,12.)  und 
welches  selbst  mehr  und  weniger  ihr  Geheim- 
niss  blieb,  konnte  natürlich  durch  Nachlässig- 
keit oder  Intrigue  (zu  Gunsten  oder  Ungun- 
sten von  Publicani  und  Magistratus,  Censorin. 
20.  Nachlässigkeit:  Cic.  de  LL.  II,  12,  29.)  die 
grösste  Unordnung  entstehen;  und  es  war  die- 
ses wirklich  in  so  hohem  Masse  der  F all  ge- 
wesen, dass  zuletzt  die  Monate  in  ganz  un- 
rechte Jahreszeiten  fielen,  und  Caesar  bei  sei- 
ner durchgreifenden  Reform  des  Kalender», 
um  zugleich  die  allmälig  angehäufte  und  jetzt 
als  Summe  der  bisherigen  Unordnung  vorlie- 
gende Verwirrung  zu  heilen,  dem  Jahre  708 
volle  445  Tage  mit  15  Monaten  geben  musste. 

Das  Jahr  709  war  dann  das  erste  seiner 
neuen  Einrichtung,  welche  er  mit  Hülfe  des 
griechischen  Astronomen  Sosigcnes  mühsam 
zu  Stande  brachte,  und  wobei  das  Aegyptiache 
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sich  in  der  grössten  Verschiedenheit  und  Mannigfaltigkeit.  Das  begründet  den 
Gegensatz  zwischen  festen  oder  Kalenderzciträumen  und  beweglichen  Zeit- 
räumen.   Bei  den  meisten  macht  sich  die  Reduction  ganz  leicht. 

Der  bewegliche  Tag  ist  ein  Zeitraum  von  24  Stunden,  nicht  gerade  von 
Mitternacht,  sondern  von  jedem  beliebigen  Zeitpunkt  an  gerechnet. 

Sonnenjahr  von  365  Tagen,  jedoch  mit  derbe-    Stils  unterschieden  wird.    Es  verhält  sich 


richügenden  Hinzufügung  von  Vi  Tag,  als 
Grandlage  angenommen  war.  Das  ergab  also 
je  drei  Jahre  zu  366  Tagen  und  eins  zu  366. 
Statt  des  alten  Schaltmonats  wurde  nun  der 
bekannte  Schalttag  eingeführt,  und  ebenfalls 
zwischen  den  23.  und  24.  Februar  gesetzt,  so 
doss er  mit  diesem  gleichsam  eine  n  Tag  aus- 
machen und  mit  dem  darauf  folgenden  Regi- 
fugium  (heute:  Mathias)  das  Bissextum  heis- 
sen  sollte.  Die  Terminalia  (23.  Februar)  sind 
immer  VII.  KaL  Martias;  darauf  folgt  im 
Schaltjahr  der  Dies  intercalaris  oder  VI.  poste- 
rior (24.  Februar),  dann  VI.  prior  (25.  Februar, 
Regifugium),dannV.(26.),IV.(27.),III,(28.), 
pridie  Kai.  Marl.  (29.) ;  welche  Einfügung  des 
Schalttages  noch  heute  besteht.  Den  Anfang 
des  Jahres  setzte  Caesar  auf  den  1.  Januar, 
weil  seit  A.  601  die  Consuln  an  diesem  Tage 
ihr  Amt  antraten.  (Cic.  p.  Mur.  2.  />.  Flac.  39. 
Phil.  II,  32.,  vgl.  Liu.  III,  C.  IV,  37.  V,  11.  32. 
VIII,  20.  XXII,  1.  XXIII,  30.  XXVI,  l.  XXX, 
39.  Dion.  XI,  63.)  Ueber  alles  dieses  s.  Cen- 
torin.  20.  Macrob.  I,  14.  Sueion.  in  Caes.  40. 
/Tin.  //.  X.  II,  6,  47.  48.  VII,  49.  XVIII,  57. 
<ML  Fast.  I,  27.  44.  III,  87.  120.  151.  150.  VI, 
W.  Amnion.  Marc.  XXVI,  1,  8.  Bio  C.  XLIII, 
26.  Plutarck.  in  Caes.  59. 

Das  Edict,  durch  welches  Caesar  als  Pon- 
tifex  Maximus  obige  Ordnung  eingeführt 
hatte,  wurde  sofort  in  dem  Punkte  missver- 
»Unden,  dass  die  Pontifices  auf  je  drei  statt 
ticr  Jahre  ein  Mal  intercalirten,  welche  neue 
l'nonlnung  36  Jahre  lang  dauerte,  dann  aber 
Ton  August  durch  Unterlassung  aller  Einschal- 
tung während  der  nächsten  12  Jahre  wieder 
abgeglichen  wurde,  bei  welchem  Anlass  zu- 
gleich der  Sextiiis  den  Namen  von  August 
erhielt.  Macrob.  6'at.1, 14.  Xiieton.  in  Octau.Sl. 

Im  Uebrigen  ist  der  von  Caesar  eingeführte 
*  g.  Julianiache  Kalender  noch  heute  im 
Gebrauch,  mit  einer  einzigen  Modifikation, 
»eiche  Papst  Gregor  XIII.  im  Jahre  1582 
anbrachte,  und  welche  in  den  protestantischen 
Ländern  erst  nach  einem  gewissen  Widerstand, 
in  den  Ländern  der  griechischen  Kirche  aber 
gw  nicht  angenommen  wurde,  so  dass  danach 
gegenwärtig  der  Kalender  alten  und  neuen 


damit  so: 

Das  Julianische  Jahr,  zu  365  T.  6  St.  ange- 
nommen, ist  in  Vergleichung  mit  dem  richti- 
gen astronomischen  Jahre,  welches  365  T.  5  St. 
48  Min.  48  See.  beträgt,  um  11'  und  12"  oder 
um  Vfoo  von  einem  Tage  zu  lang,  welcher  Un- 
terschied also  auf  900  Jahre  7  Tage  ausmacht, 
und  i.  J.  1582  bereits  12  Tage  nebst  Bruchthei- 
len  betrug.  Diese  Abweichung  sollte  nun 
durch  die  gedachte  Veränderung  für  die  Zu- 
kunft vermieden  oder  doch  auf  ein  Unmerk- 
liches herab  gebracht  werden ,  und  die  Ver- 
änderung selbst  besteht  darin,  dass  fortan 
unter  den  Säcularjahren,  welche  eigentlich 
alle  Schaltjahre  wären,  nur  das  vierte  einen 
Schalttag  erhielte,  wodurch  also  auf  400  Jahre 
3  Tage  in  Abzug  fallen. 

Die  Regel  des  Julianischen  Kalenders  also, 
dass  bei  christlicher  Zeitrechnung  jedes  Jahr, 
dessen  Zahl  sich  durch  4  dividiren  lässt,  ein 
Schaltjahr  ist,  erleidet  durch  die  Gregoriani- 
sche Veränderung  die  Ausnahme,  dass  jedes 
Säcularjahr  nur  dann  ein  Schaltjahr  ist,  wenn 
die  Theilbarkeit  durch  4  auch  nach  Abschnei- 
dung von  zwei  Nullen  übrig  bleibt,  wonach 
die  Säcularjahre  1700, 1800, 1900  keine  Schalt- 
jahre sind,  sondern  bloss  die  Säcularjahre  1 600, 
2000,  2400  u.  s.  w. 

"Während  demnach  ein  Zeitraum  von  400 
Jahren  nach  Caesar  146100  Tage  enthält,  so 
fallen  jetzt  darauf  bloss  1 46097  Tage,  und  wenn 
diese  Ziffer  durch  400  dividirt  wird,  so  ergibt 
sich  als  durchschnittliche  Jahreslänge  365  T. 
5  St.  49'  12",  was  von  dem  astronomischen 
Jahre  (365  T.  5  St.  48'  48 ")  nur  noch  um  24 
Secunden  abweicht, eine  Differenz,  welche  erst 
in  3600  Jahren  einen  Tag  ausmacht,  und  daher 
für  eine  praktische  Zeitrechnung  in  der  That 
als  unmerklich  erscheint. 

Den  Tag  berechneten  die  Römer,  wie  wir, 
von  Mitternacht  zu  Mitternacht,  was  bei  man- 
chen Völkern  des  Alterthums  anders  gehalten 
wjirde.  Gell.  III,  2.  Plin.  II.  N.  II,  79.  Macrob. 
Üat.  I,  3.  Censorin.  I,  23. 

Die  Zählung  der  Tage  geschah  bekannt- 
lich von  den  drei  Punkten  aus,  welche  jeden 
Monat  theilen:  Kalendae,  Nonae,  Idu>\  die 
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Die  bewegliche  Woche  ist  ein  Zeitraum  von  sieben  Tagen.  Die  Reduction 
wird  noch  erleichtert  durch  die  individuellen  Namen  der  Wochentage. 

Das  bewegliche  »Jahr  ist  ein  Zeitraum  von  o<>5  Tagen,  wobei  möglicher 
Weise  das  Schaltjahr  mit  3G(i  Tagen  in  Betrachtung  kommt. 

Die  Bedeutung  des  beweglichen  Monats  wird  dadurch  zweifelhafter,  weil 
die  Länge  der  Kalendermonate  in  steter  Abwechselung  begriffen  ist. 

sowohl  als  die  Nacht  in  12  gleiche  Stunden, 
wodurch  in  der  Länge  der  Stunden  sowohl 


Kalendue  absolut  fest:  der  erste  Tag  des 
Monats,  die  Xonae  relativ  fest,  nämlich  der 
neun  te  Tag  vor  den  Idus;  letztere  entweder 
der  f  ü  n  f  z  e  h  n  t  e,  nämlich  im  März,  Mai,  Quin- 
tiiis und  October  (den  vier  Wenses  pleni  des 
Komulischcn  Jahres),  oder  der  dreizehnte, 
in  den  übrigen  Monaten  (also  in  den  sechs 
Wenses  caui  des  Komulischen  Jahres  wie  auch 
im  Januar  und  Februar),  welchem  Unter- 
schiede entsprechend  denn  die  Nonae  entwe- 
der septimanae  oder  quintanae  waren,  d.  h.  auf 
den  siebenten  oder  fünften  fielen.  Muerob. 
Hat.  I,  13.  Cemnrin.  20. 

Von  den  gedachten  drei  Punkten  aus  zählen 
nun,  wie  gesagt,  die  Kömer  die  Tage  im  Mo- 
nat, und  zwar  nicht  vorwärts  von  einem  ver- 
gangenen Punkte,  sondern  rückwärts  von  dem 
zunächst  bevorstehenden.  Also  z.  B. 
Januar  1.  —  Kalendue  Ianuariae. 

2.  —  IV.  Nonas. 

3.  —  III.  Nonas. 

4.  —  pridie  Nonas. 
3.  —  Nonae. 

G.  —  VIII.  Idus. 

7.  —  VII.  Idas. 

8.  —  VI.  Idus. 

9.  —  V.  Idus. 

10.  —  IV.  Idus. 

11.  —  III.  Idus. 

12.  —  pridie  Idus. 

13.  —  Idus. 

14.  —  XIX.  Kalendas  Februarias. 

15.  —  XVIII.  Kai.  Febr. —  u.s.  w. 
Dabei  ist  wohl  zu  beachten,  dass  der  I  )ies  a 

quo  und  der  Dies  ad  quem  beide  mitgezählt 
werden.  Der  genaue  Ausdruck  ist  z.B.  die 
deeimo  ante  Kalendas  Ianuarias,  der  ge- 
wöhnliche: ante  diem  deeimum  Kalenda- 
rum  Ianuariarum :  beides  für  den  23.  Decem- 
ber;  so  dass  der  Ausdruck  durchweg  einen  Tag 
über  die  Wahrheit  zeigt,  und  überdies  das 
Wort  ante  (wie  bei  beweglichen  Zeiträumen 
auch  post)  seine  eigentümliche  Kraft  für  das 
Zeitverhältniss  im  Allgemeinen  verliert. 

Demnächst  werden  auch  die  Stunden  von 
den  Körnern  auf  eine  eigentümliche  Weise 
berechnet.  Sie  theilcn  nämlich  den  Tag  ( hu) 


zwischen  Tag  und  Xacht  als  zwischen  den 
Jahreszeiten  eine  völlige  Ungleichheit  ent- 
stand. Vgl.  Ce» sarin.  23.  Hin.  IL  N.  VII, '  " 
II,  (7S.)  Mi».  VI,  :VJ.  XVIII,  3J.  XXXVI,  1... 
Vorm  de  LI..  VI.  4—7.  89.  Vitrun.  de  Archiv. 
IX,  9.  (dazu  Kode).  Einzelne  Anwendungen 
und  Beispiele  s.  bei  Cic.  de  Or.  11,3.  p.  Quiud. 
G.  p.  S.  Ih>.  7.,  I.  in  Ver.  10.  und  II.  17.  ad  Q'i. 
I'ra.  II,  3,  2.  Sen.  de  Tranq.  an.  13.  g.E.  n.<.w. 

Im  Gegensatze  jener  bürgerlichen 
Stunden  werden  die  uns  geläufigen  gleichmä- 
ßigen Stunden  horac  aequinoctiales  genannt. 
I'iin.  a.  a.  O. 

Endlich  war  die  Woche  zwar  im  alten  Rom 
nicht  so,  wie  heutzutage,  zu  einem  ordentli- 
chen Zeitabschnitte  und  Masse  für  das  bürger- 
liche Leben  ausgebildet,  aber  sie  war  dochron 
jeher  in  gewisser  Weise  gegeben.  Von  Alters 
her  war  nämlich  je  der  neunte  Tag  (d.  h.  einer 
unter  acht)  für  den  Landmann  zugleich  Rahe- 
tag von  der  Feldarbeit  und  Markttag  in  der 
Stadt,  Dion. 11,2$.  Macroh.  I,  13.  Iii.  Van» 
de  IUI.  II,  Prot  f.  Das  zehnmonatüclie  Jahr 
fing  mit  einer  solchen  Xundina  an,  und  enthielt 
genau  3S  solcher  achttägiger  Zeiträume,  wie 
sie  durch  die  Xundinae  entstanden.  Dagegen 
in  dem  zwölfmonatlichen  Jahre  wurden  diese 
Wochen  unabhängig  von  der  Jahrescinthei- 
lung,  Ouid.  Fast.  I,  34.;  sie  wurden  aber  in  den 
Kaiendarien  durch  die  stets  wiederkehrende 
Bezeichnung  ihrer  acht  Tage  mit  den  acht 
ersten  Buchstaben  des  Alphabets  bemerklieh 
gemacht,  Grell.  Inscr.  11,22.  G'raeuäThes.Ant. 
VIII.  Merkel  zu  Ouid.  Fast.  p.  XII.  Auf  den 
1.  Januar  durften  die  Nundinae  nicht  mehr 
fallen,  auch  nicht  auf  die  Nonae;  wie  e* 
scheint,  aus  politischen  Kücksichten,  so  das* 
man  dagegen  nötigenfalls  durch  besondere 
Intercalirung  Vorsorge  traf,  Macroh.  1,13.M>> 
C.  XL,  47.  XL VIII,  33. 

Schon  unter  August  gelangte  aber  die  sie- 
bentägige Woche  durch  die  Juden  zur  Kennt- 
niss  und  zu  einigem  Gebrauche,  losephus  cun- 
tra  Apion.  II,  39.  Tertullian.  Apologet.  H'-, 
wobei  man  nach  Aegyptischer  Art  jeden  der 
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Man  hat  nun  im  Ganzen  die  Dauer  von  30  Tagen  angenommen,  theils 
als  die  ganze  Zahl,  welche  der  Wahrheit  am  nächsten  kommt  (305/«),  theila 
als  runde  und  thcilbare  Zahl.  Das  gründet  sich  zwar  nicht  auf  eine  allge- 
meine positive  Bestimmung,  aber  auf  eine  Anzahl  specicller  Anwendungen, 
aus  welchen  sich  erkerinen  lässt,  dass  diese  Vorstellung  vorgeschwebt  hat.* 

Nur  darf  man  nicht  vergessen,  dass  es  diesfalls  schon  im  Kömischen 
Recht  nicht  an  einzelnen  Zweifeln,  Bedenken,  wohl  auch  Ausnahmen  fehlt, 
und  dass  das  heutige  Recht  in  seinem  nicht  Römischen  Ursprung  in  Folge 
der  gangbar  gewordenen  fortlaufenden  Xumerirung  der  Monatstagc  die  regel- 
mässige und  viel  bequemere  Auskunft  gefunden  hat,  den  Monat  je  von  dem 
bestimmten  Tage  des  einen  Monats  auf  die  entsprechende  Nummer  des  anderen 
Monats  zu  berechnen.  So  die  Processfristen,  gesetzliche  und  richterliche, 
die  auf  Monate  gestellten  Verträge,  z.  B.  Wechsel  u.  s.  w.  Ja  es  Hesse  sich 
sosrar,  auch  wo  Römische  Fristen  in  Betracht  fielen,  je  nach  Umständen  viel- 
leicht ein  derogirendes  Gewohnheitsrecht  in  dieser  Beziehung  nicht  ohne  Grund 
behaupten. 


II.  Berechnung  der  Zeit. 

Ihg.    De  diuernig  lemiwralibn*  prae$criptionibu%  et  de  aceesfioni'iu*  pnucnionum  f  14.  3.) 

Pagonsteehcr  ad  1.  5.  pr.  qui  te.  fa.  po.,  in  Pomp,  ad  Sab.  p.  46.  R  Uckort  I>i*«.  de  cluill  et  natural! 
Irinporis  computatione  in  Inre.  Lugd.  Bat.  1749.  Koch  über  Mündigkeit  mm  Text  Iren,  Civil  t'omputa- 
tion  und  Schalttag.  Giemen  17%.  Dam  Hagcmeistcr  in  Hugo'i  CIv.  Mag.  III,  1.  und  Koch  1J<>- 
stttigung  u.  *.  w.  Glossen  1798.  Schweppo  Röin.  Berechnung  des  Anfangs  und  Schlusses  eines  Zeit- 
raums, in  s.  Jur.  Mag.  No.  9.  Erb  Uber  den  annus  ciuilis  der  UsurApion,  in  llugo's  Cir.  Mag.  V,  8. 
t.  Lohr  Noch  o.  P.  W.  üb.  d.  ciuilis  computatio,  im  Civ.  Arch.  XI,  18.  V.  Iteinfoldor  der  Annus 
civilis  de«  It.  R.  Stuttgart,  1829.  Bach  hofen  v.  d.  civilen  Berechnung  der  Zeit,  in  d.  Glos».  Z.  Sch. 
XVIII,  2.  11.  Iluschke  Zur  Lehre  v.  d.  ciuilis  and  naturalis  temporii  computatio  (1.  101.  de  r.  i.)  das. 
K.  F.  II,  G,  9.  Arndts  §.  8tf.  Böcklng  §.  122.  (ürdr.  §.  127.)  Brinz  §.  17.  Glück  III,  «.  2C1»*- 
Göschen  §.  199— 201.  M  Oh  lenbruch  f.  87.  Puchta§.  75.  Savigny  IV,  §.  182— SS.  Schilling 
J.9S.  Sintenla  (.  26.  Vangero w  §.  196. 


r-.> 

ID. 


A.  Civil-Computation. 

Wo  ein  beweglicher  Zeitraum  bei  einem  Rechtsverhältniss  in  Betrachtung 
kommt,  da  kann  man  in  der  Berechnung  mit  mehr  oder  weniger  Genauigkeit 
zu  Werke  gehen.  Es  wird  sich  dies  namentlich  bei  den  kleinen  Zchtheilcn, 
wie  Stunden,  Minuten  u.  s.  w.  zeigen,  welche,  je  länger  der  ganze  Zeitraum 
ist,  desto  unbedeutender  erscheinen  und  desto  ungeeigneter,  juristische 
Differenzen  zu  begründen,  um  so  mehr,  als  auch  bei  sorgfaltigem  Verkehr 
die  Zeit  wohl  bis  auf  den  Tag,  aber  gewöhnlich  nicht  bis  auf  die  Stunde 
u.  s.  w.  festgestellt  zu  werden  pflegt,  und  daher  mit  grösserer  Genauigkeit 
im  einzelnen  Falle  auch  nicht  zu  ermitteln  sein  wird. 

hieben  Tage  nach  dem  ihn  beherrschenden  bürgerlichen  Leben  die  Oberhand,  so  dass 
l'lanetcn bezeichnete,  DinC.  XXXVII,  17 — 1!).  auch  in  den  Kaiendarien  seit  Theodosius  die 
I)avon  wichen  denyuichst  die  Christen  nur  sieben  Zeichen  der  christlichen  "Woche  sich 
darin  ab,  dass  sie  nicht  den  Sabbat  (dies  Sa-  neben  den  acht  Xundinalbuchstabcn  oder  an- 
turni),  sondern  den  Sonntag,  als  den  Aufer-  statt  derselben  vorfinden, 
'tehungstag  Christi,  feierten.  Und  diese  sie-  *  Diese  s.  bei  Savigny  a.  a.  O.  S.  338-41. 
I*ntiigigc  Woche  gewann  denn  allmülig  im 

».  k&LLRB ,  Pandekten.  10 
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So  pflegt  in  jedem  Rechtszustande  eine  zwiefache  Berechnung  der  beweg- 
lichen Zeiträume  anerkannt  zu  werden,  die  genaue,  physicalisch-mathematische, 
a  momento  ad  momentnm,  nach  welcher  vom  1.  Juni  2  Uhr  30  Minuten  ein 
Jahr  abläuft,  am  1.  Juni  2  Uhr  30  Minuten. 

Und  eine  bürgerliche,  wonach  man  auf  alle  Zeitthcilc,  welche  kleiner  sind 
als  ganze  Tage,  verzichtet,  und  sie  daher  entweder  gar  nicht  oder  für  voll 
zählt,  so  dass  also  das  bewegliche  Jahr,  welches  am  1.  Juni  2  Uhr  30  Min. 
angefangen  hat,  abläuft  entweder  in  der  Mitternachtsstunde  vom  folgenden 
1.  Juni  auf  den  2.  Juni  oder  vom  folgenden  31.  Mai  auf  den  1.  Juni. 

Diese  Berechnungsweise,  nach  welcher  man  den  Tag  als  den  kleinsten 
Zeittheil,  der  Berücksichtigung  verdient,  betrachtet,  und  also  dabei  das  be- 
wegliche aufgibt  und  zum  festen  Kalendertag  zurückkehrt,  heisst  Civi Kompu- 
tation, d.  h.  die  bürgerliche,  für  die  Zwecke  des  Verkehres  genügende  Be- 
rechnungsweise im  Gegensatz  der  physicalisch-mathcmatischen. 

Diese  bürgerliche  Berechnung  ist  nun  bei  den  Römern  wie  bei  uns  un- 
gewöhnliche, wenn  auch  nicht  die  ausschliesslich  zulässige.  So  sagt  Pavllu* 
in  /.  134.  de  v.  *.  (50,  IG.):  Annum  ciuiliter  non  ad  momenta  temporum,  sed  a>l 
dies  numeramwi.1 

Sehen  wir  nun  aber  zu,  wie  die  Römer  diese  Civilcomputation  gestalteten, 
so  finden  wir  zwar  zwei  Arten,  aber  bei  jeder  von  beiden  ist  der  einjährige 
Zeitraum  noch  um  einen  Tag  kürzer  berechnet,  so  dass  das  am  1.  Juni  ange- 
fangene Jahr  abläuft  entweder  mit  dem  Ende  des  31.  oder  schon  mit  dem 
Ende  des  30.  Mai,  oder  eine  am  1.  Januar  angefangene  Jahresfrist  entweder 
mit  dem  Ende  des  31.  oder  schon  mit  dem  Ende  des  30.  Decembcr. 

Daneben  wird  noch  ausnahmsweise  in  einer  bestimmten  Anwendung  die 
Berechnung  a  momento  ad  momentum  anerkannt. 

1.  Die  am  1.  Januar  zu  irgend  welcher  Stunde  angefangene  Frist  läuft 
ab  in  der  Mitternacht  des  folgenden  31.  Dcccmber  auf  den  1.  Januar: 

a)  bei  der  Usucapion;2 

/>)  bei  der  Klageverjährung;3 

c)  bei  der  Frist  von  zwei  Monaten  für  die  Reclamation  gegen  die  Wahl 
zu  einem  städtischen  Amt,  ex  lege  Iulia  municipali;* 

d)  bei  der  Frist  von  60  Tagen  für  den  Vorzug  des  Ehemannes  und  des 
Vaters  bei  dem  crimen  adulterii;5 

e)  bei  der  Frist  für  das  petere  bonorum  possessionem.6 

2.  Dagegen  in  der  Mitternacht  von  dem  30.  auf  den  31.  December: 

1  Noch  ausführlicher  in  /.  8.  de  fen'i.t (2, 12):  /.  15. pr.  h.  I.  (Venidci.),  doch  wahrscheinlich 
More  Romano  dies  a  media  nocte  ineipit  et  se-  der  anderen  Meinung,  dass  die  Frist  schon  mit 
quentis  noctis  media  parte  finitur.  Itaque  quic-    Ende  des  30.  December  ablaufe. 

quid  in  his  uiginti  quatuor  horis,  i.  e.  duabus  3  /.  6.  de  <>.  et  a.  (44,  7.) 

dimidiatis  noctibus  et  luce  media,  actum  est,  4  /.  101.  de  r.  i.  (50,  17.)  vgl.  Bachhofen 

perinde  est,  quasi  quauis  hora  lucis  actum  a.  a.  O.  S.  353. 

esset.  B  /.  30.  §.  1 .  ad  leg.  Iul.  de  aduit.  (48.  5.)  vgl- 

2  Dafür  unumstösslich:  Gell.  3,  2.  und  Ma-  Bachhofen  S.  350. 

crub.  Sat.  1,  3.  Damit  stimmen  deutlich  über-  c  /.  1.  §.  9.  de  sttecess.  ed.  (38,  9.) 
ein:  /.  6.  1.7.  de  usurp.  (41,3.)  Zweifelhaft  ist 
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a)  bei  dem  anniculus  behufs  der  nuptiarum  eaussac  probatio  ex  lege  Aelia 
Sentia;7 

b)  bei  dem  Alter  von  20  Jahren,  welches  ex  lege  Aelia  Sentia  zur  Manu- 
mission  eines  Sklaven  erforderlich  ist;8 

c)  bei  der  Testamentsmündigkeit.9 

3.  Endlich  für  den  Ablauf  der  minor  actas  in  Beziehung  auf  die  restitutio 
in  integrum  und  deren  Wegfallen  ccssirt  die  ganze  Civilcomputntion ,  und  es 
wird  a  momento  ad  momentum  gerechnet. 10 

Wie  kommen  nun  die  Römer  zu  diesen  Bercchnungsarten? 

Die  erste  erklärt  sich  sehr  leicht.  Ob  wir  die  am  1.  Januar  angefangene 
Jahresfrist  mit  dem  Ende  des  31.  December  oder,  wie  wir  heutzutage  geneigter 
sind,  mit  dem  Ende  des  1.  Januar  ablaufen  lassen,  jedenfalls  haben  wir 
eine  Ungenauigkcit,  und  zwar  eine  durchschnittlich  gleiche.  Da  nun  die 
Römer  durchweg  gewöhnt  sind,  schon  den  ersten  Tag  jedes  Zeitraums  mitzu- 
zählen, d.  h.  denjenigen,  in  welchen  der  Anfangspunkt  fallt,  so  sind  sie  natür- 
lich von  dieser  Gewohnheit  nicht  abgewichen,  um  statt  einer  Ungenauigkcit 
eine  andere,  gleich  grosse,  zu  bekommen. 

Auffallender  ist  die  zweite  Bercchnungsart,  weil  bei  dieser  die  Ungc- 
nauigkeit  geradezu  um  einen  ganzen  Tag  vergrößert  wird. 

Den  nächsten  Aufschluss  erhalten  wir  durch  //.  132.  und  134.  de  v.  *. 
(*>0,  16.).  Wenn  ein  Kind  am  1.  Januar  geboren  wird,  und  man  jetzt  fragt, 
wann  es  ein  Jalu*  alt  sein  werde,  so  wird  Jeder  antworten:  post  305  diem. 
Das  trifft  auf  den  31.  December.  Frafft  man  wieder  am  folgenden  31.  December, 
vor  wie  viel  Tagen  es  geboren  sei,  so  heisst  es:  ante  3G5.  diem.11  Das  trifft 
auf  den  1.  Januar.  So  bringt  es  der  Römische  Sprachgebrauch  mit  sich, 
nach  welchem  nicht  bloss  der  erste  und  letzte  Tag,  also  ein  Tag  zu  viel, 
gezählt  wird,  sondern  auch  noch  die  Wörter  ante  und  post  ihre  Kraft  für  Be- 
zeichnung des  Zeitverhältnisses  verlieren. 

Diesem  Sprachgebrauch,  so  sagt  nun  Paullus  und  die  Anderen  für  un- 
are  Falle,  soll  man  benigne  folgen  und  nicht  mittelst  genauerer  Zäldung  der 
mathematischen  Wahrheit  nachgrübeln. 

Die  Hauptfrage  ist  nun  aber,  wie  die  Römer  dazu  kamen,  diese  Facilität 
zu  gewähren,  und  zwar  gerade  in  jenen  drei  Fällen  und  nicht  in  den  anderen, 
und  wie  überhaupt  für  eine  so  kleine  Sache  eine  so  grosse  Theorie  mit  ver- 
schiedenen Bcrechnungsartcn  ausgebildet  werden  konnte. 

Diese  Frage  ist  um  so  wichtiger,  weil  Viele  noch  in  der  neuesten  Zeit 
durch  den  Mangel  ihrer  Beantwortung  verleitet  wurden,  den  obigen  Stellen  die 
äußerste  Gewalt  anzuthun,  um  eine  einfachere  und  durchgreifendere  Regel  zu 
finden.  So  namentlich  Savigny,  Göschen,  zum  Theil  auch  Puchta  und 
Vangerow. 

Unsere  Antwort  liegt  in  folgender  Betrachtung: 

7  Ca.  1,29.  /.132./>r.  /.  184.  de  v.  s.  (50, 16.)       9  /.  5.  tpd  te.  fa.  po.  (28,  1.) 

*  Li.  de  manum.  (40,  3.)  Vgl.  über  die  Be-        »  /.  3.  §.  3.  de  minorib.  (4,  4.) 
JentnngTon  minor  und  maior  tot  annis  1.  66.  de       "  vgl.  I.  3.  §.  12.  de  suis  et  legit.  (38,  16.) 
r  a-  (40, 1.)  /.  3.  de  iure  immun.  (50,  6.) 

10* 
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Bei  den  durcli  Rcchtsrcgeln  vorgeschriebenen  Zeiträumen  ist  stets  etwas 
Willkürliches  und  Durchdrehendes,  und  die  Länge  des  Zeitraiuues  lässt  sich 
zwar  in  der  Hauptsache,  aber  nicht  in  den  kleinsten  Differenzen  aus  inneren 
(iründen  rechtfertigen.  Auf  der  anderen  Seite  aber  bedarf  es  einer  scharfen 
Gränze,  um  die  Ungewissheit  in  der  Anwendung  auszuschliessen,  und  so  kann 
es  allerdings  kommen,  dass  bei  einem  vieljährigcn  Zeitraum  ein  Tag  alles 
entscheidet. 

Aber  das  letztere  ist  nicht  das  Wünschenswcrthe,  nicht  der  Zweck  der 
Zeitbestimmung,  sondern  ein  beigegebenes  unvermeidliches  Uebel. 

Nicht  selten  kommt  daher  von  dieser  Seite  im  einzelnen  Fall  eine  gewisse 
Härte  zum  Bewusstscin,  und  in  der  Praxis  thut  sich  das  (iefühl  und  das  Be- 
dürfnis« kund,  diese  Härte  möglichst  zu  mildern. 

Das  geschieht  mitunter  auf  eine  kurzsichtige  und  schädliche  Weise,  indem 
man  über  dem  einzelnen  Fall  die  ganze  Welt  vergisst,  und  namentlich  das 
Princip  des  Regelmässigen  und  Durchzuführenden  preis  gibt.  Das  ist  der 
Fall  bei  dem,  welcher  aus  Mitleid  gegen  einen  vor  ihm  stehenden  Litiganten 
und  dergleichen  es  überhaupt  mit  der  Beobachtung  der  Frist,  wie  man  sagt, 
nicht  so  genau  nimmt,  und  daher  so  rechnet:  AVenn's  30  Tage  thun,  so  thunV 
auch  29,  etwa  auch  28  u.  s.  w. 

Dabei  kann  leicht  ausser  der  Regelmässigkcit  im  Allgemeinen  auch  die 
Gerechtigkeit  verletzt  werden,  indem  man  vergisst,  dass  ein  Anderer  gegen- 
über steht,  der  vielleicht  von  dieser  willkürlich  günstigen  Rechnung  ebenso 
viel  Nachtheil  hat  als  derjenige,  welchen  man  hfs  Auge  fasst,  Vortheil. 

Diesen  Fehler  haben  die  Römer  vollkommen  vermieden. 

Daneben  gibt  es  aber  einen  anderen  und  besseren  Weg,  jene  Härte  zu  mil- 
dern. Es  lässt  sich  auf  den  Gränzpunkten  von  Zeiträumen  neben  der  scharfen 
mathematischen  Ausmittking  eine  gewisse  Facilität  denken,  welcher  man  ohne 
jenen  wesentlichen  Nachtheil  (V  erlust  der  Regel,  des  Durchzuführenden)  Kaum 
geben  kann.  Das  ist  in  so  weit  der  Fall,  als  gewisse  fest  bestehende  Einrich- 
tungen, seien  es  allgemein  menschliche  oder  nationale  oder  örtliche,  einen  ob- 
jectiven  Stützpunkt  darbieten. 

Eine  solche  Einrichtung  war  bei  den  Römern  die  Kalenderrcchnung  und 
der  damit  verbundene  Sprachgebrauch. 

Dergleichen  findet  sieh  allenthalben,  und  jede  erleuchtete  und  fühlende 
Praxis  wird  darauf  ähnliche  Rücksicht  nehmen  in  Folge  dessen,  was  über  den 
Hauptzweck  aller  Zeitbestimmungen  im  Recht  oben  gesagt  worden  ist.1* 

V  on  der  Praxis  aber  geht  dies  immer  aus,  nicht  von  theoretischen  Spe- 
culationen,  weil  in  jener  eben  die  scharfen  Ecken,  die  einzelnen  Harten  bei 
der  Anschauung  concreter  Fälle  vorzugsweise  zur  Empfindung  und  zum  Be- 
wusstsein kommen. 

Darum  kann  man  es  auch  nur  von  dem  Standpunkt  einseitiger  Specula- 
tion  auffallend  und  anstössig  finden,  dass  sich  auf  diese  Weise  mehrfache  Be- 

12  Beisp.:  Mai  und  Martinstag,  Ostern  und  nachten,  als  Kündigungstermine  von  Miethen 
Michaelis  (21*.  Sept.),  Lichtmess  und  Barthol.  und  Hypotheken,  und  dreifache  Berechnung 
(ca.  24.  Aug.),  Johanni  (24.  Juni)  und  Weih-    der  Halbjuhrfrist 
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rcchnungsartcn  ergeben,  oder  dass,  wie  man  engt,  für  eine  80  kleine  Sache 
eine  so  grosse  und  verwickelte  Theorie  heraus  kommt.  Den  Kömern  lag  eben 
bei  ihrer  Theorie  stets  die  praktische  Anschauung  und  die  praktische  Folge 
im  Sinne. 

Fragt  man  aber  weiter,  warum  gerade  in  jenen  drei  zuletzt  benannten 
Fällen  die  grössere  Facilität,  dagegen  bei  der  Usucapion  und  dergleichen  mehr 
die  mathematische  Genauigkeit  beobachtet  wurde,  so  lallt  in  die  Augen,  dass 
bei  der  Usucapion  der  Erwerb  des  einen  regelmässig  mit  einem  eben  so  grossen 
Verlust  des  Anderen  unmittelbar  verbunden  ist.  In  den  anderen  der  Usuca- 
pion gleichgestellten  Fällen  tritt  sogar  der  Verlust  vorzugsweise  hervor,  die 
Milde  forder#also  hier  eher  Verlängerung  als  Abkürzung  der  Frist. 

In  jenen  drei  Fällen  dagegen  überwiegt  ganz  der  durch  die  Frist  bedingte 
Vortheil.  An  diesen  kann  sich  zwar  möglicher  Weise  aucli  ein  NachthcU  in 
der  Person  eines  Anderen  knüpfen,  aber  dieser  Zusammenhang  wird  stets  ein 
sehr  zufälliger  und  mittelbarer  sein.  Daher  hier  die  grössere  Facilität  für 
Annahme  des  Ablaufes  der  Frist. — Denkbar  wäre  es  nuu  allerdings,  dass  da, 
wo  als  Folge  des  erfüllten  Zeitraumes  der  Verlust  in  der  Person  dessen,  in 
welchem  er  sich  erfüllt  (d.  h.  auf  dessen  Handlung  oder  Unterlassung  es  an- 
kommt)  überwiegt,  zu  seinen  Gunsten  der  Zeitraum  noch  um  einen  Tag  länger 
berechnet  worden  wäre,  so  dass  er  erst  am  Ende  des  wiederkehrenden  Tages 
abliefe. 18 

Allein  wir  haben  nach  dem  Obigen  keinen  Grund,  diese  Ansicht  den 
Römern  zuzuschreiben,  obgleich  man  nicht  vergessen  darf,  dass  überhaupt  in 
dieser  ganzen  Materie,  welche  verschiedenen  Meinungen  so  viel  Kaum  gibt, 
auch  bei  den  Körnern  wohl  mehr  Controvcrsc  waltete  als  unsere  Quellen  uns 
wahrnehmen  lassen. 

Heutzutage  aber  findet  sich  diese  dritte  Berechnungsweise  ganz  unzweifel- 
haft realisirt,  sie  ist  z.  B.  die  allgemein  angenommene  bei  allen  Processfristen. 11 

Dagegen  muss  nach  meiner  Ueberzeugung  die  entgegengesetzte  kürzeste 
Fristberechnung  als  obsolet  betrachtet  werden,  weil  das  dargestellte  objective 
Fundament,  die  sie  bedingende  Voraussetzung,  unseren  Einrichtungen  und 
Vorstellungen  durchaus  fremd  ist. 

Wir  haben  also,  wie  die  Kömer,  nur  eine  zwiefache  Civilcomputation,  und 
zwar  bei  jeder  der  beiden  Arten  einen  Tag  mehr  als  sie,  Ende  des  31.  Dccem- 
!>er  und  Ende  des  1.  Januar,  und  unsere  heutige  Kegel  ist  folgende: 

Wo  die  Rücksicht  auf  den  durch  den  Ablauf  der  Frist  bewirkten  Vortheil 
überwiegt,  da  gilt  die  kürzere  Frist,  Ende  des  31.  Dcccmber  (Testaments- 
Mündigkeit  und  dergleichen). 

Wo  die  Rücksicht  auf  den  Nachtheil  überwiegt,  die  längere,  Ende  des 
1.  Januar  (Klageverjährung,  Proccssfristcu  und  dergleichen). 

Wo  beide  Rücksichten  sich  das  Gleichgewicht  halten,  da  gilt  unsere  kür- 

13  Dann  also  drei  Berechnungsarten :  Ende  Tagen  sind  auch  die  Körner  von  selbst  dahin 
de«  SO.December,  des  äl.December,  des  1.  Ja-  gedrängt  worden,  /.  1.  §§.  5.  12.  quaiul»  appell. 
nuar.                              .  (49, 4.) 

14  Bei  den  allerkürzesten  Fristen  von  2—3 
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zere,  und  hier  bloss  hat  die  Kömische  Regel  Geltung  behalten,  indem  so  weit 
der  Satz:  JJies  coeptus  pro  impleto  habetur  in  unser  modernes  Rechtsbewusst- 
sein  übergegangen  ist. 

Anstatt  der  Römischen  Berechnung  a  momento  ad  raomentum  bei  der  minor 
aetas  hinsichtlich  des  beneficium  restitutionis  müssen  wir  jetzt  Civilcomputa- 
tion,  und  zwar  die  längere  Frist  annehmen,  weil  das  Gesetz  (d.  I.  3.  §.  3.)  hier 
gerade  die  äusserstc  Gunst  in  der  Berechnung  angedeihen  lassen  will. 

Mit  Ausnahme  dieser  letzteren  Bestimmung  würden  wir  also  die  Ansicht 
von  Savigny  im  Wesentlichen  für  das  heutige  Recht  gutheissen,  während  wir 
sie  für  das  Römische  Recht  entschieden  bestreiten  inussten. 

Uebrigens  setzt  das  heutige  Recht  in  manchen  Anwendungen,  besonders 
bei  ganz  kurzen  Fristen,  welche  sich  nach  Tagen  zählen,  die  Berechnung  a 
momento  ad  momentum  (  Naturalkomputation)  fest,  z.  B.  Appellationsfrist, 
Wechselverhältnisse  und  dergleichen,  und  bei  vertragsmässigen  Fristen  er- 
scheint in  der  ganzen  Lehre  der  Vertragswüle  als  völlig  unbeschränkt. 

§.  74. 

B.  Tempus  continuum  und  utile.  • 

big.  de  feriis  tt  diltilionibu*  et  diuetsi*  irmporibus  (2,  IS);  Cod.  de  ferii*  (3,  12.) 

Haubold  de  temporit  continui  et  uiilis  roraputAlione,  In  Opusc.  I,  p.  397.  Arndt»  In  der  Giegs.  Z.'Scb. 
XIV,  1  (gegen  Elvcr»  1.  1.)  Arndt«  «.  90.   Bleking  8-  122.  (Gn!r.  fi.  12».)  Glück  III,  ft.  269» 
Göschen  %.  108.    MUhlenbruch  §.  bö.   l'uchta  8-  <ö.  Savigny  IV,  «.  189-91.  Schillingi.» 
'     «intcnls  fc.  26. 

Die  Modification  der  Berechnung  der  Zeit,  welche  in  diesem  Begriff  liegt, 
kommt  nur  bei  solchen  Zeiträumen  zur  Sprache,  in  welchen  die  Unthätigkeit 
eines  Berechtigten  den  Verlust  des  Rechtes  nach  sich  zieht. 

AVenn  nämlich  diese  Unthätigkeit  in  einzelnen  Fällen  ihren  Grund  hat  in 
einem  unüberwindlichen  Hinderniss,  so  kann  hierauf  billige  Rücksicht  genom- 
men werden,  so  dass  diejenigen  Zeitthcile,  worin  das  Hinderniss  Statt  fand, 
gar  nicht  als  abgelaufen  oder  versäumt  betrachtet  werden,  und  der  Zeitraum 
um  so  viele  Zeitthcile  erweitert  wird,  als  durch  das  Hinderniss  wegfallen. 

Wo  diese  Modification  zur  Anwendung  kommt,  heisst  die  Zeit  utile  tem- 
pus;  wo  sie  nicht  gilt,  tempxis  continuum.1 

Die  Zeitthcile,  die  auf  diese  Weise  dem  Handelnden  zu  gute  kommen, 
sind  stets  einzelne  ganze  Tage,  auch  da,  wo  der  Zeitraum  in  grösseren  Zeit- 
abschnitten ausgedrückt  ist. 

Die  Begünstigung  findet  aber  nur  unter  folgenden  besonderen  Bedingungen 
Statt: 

1.  Nur  bei  solchen  Handlungen,  die  vor  einer  richterlichen  Obrigkeit 
vorzunehmen  sind,-  und  auch  da  nicht  immer.3 


1  Hauptstellen:  /.  1.  de  diu.  temp.  praeter.  I.  31.  adleg.Iul.  de  adult.  (48,5.);  Utilitas  i 

(41,3.)  /.  2.  qitis  ard»  (38.  lj.)  dies  utiles,  8.  poris  et  continuatio  temporis  s.  in  /.  2.  §.  3. 

ausserdem  in  §.16.  /.  de  excus.  ( 1 ,  25.) ;  menses :  71//.*  ordo.  (38,  1 5.)  /.  7.  pr.  C.  cit. 

I.  19.  §.(>.  de  aedil.  cd.  (21,1.)  /.  29.  §.  5.  ad  leg.  *  Fälle   der  Ausschliessung  aus  diesem 

Iul.  de  adult.  (48,  5.);  annus:  /.  19.     6.  eil.  Grunde:  /.  19.  C.  de  iur.  delib.  (G,  30.)  /.  22.  ('. 

/.  8.  C.  de  dolo  (2,  21.);  biennium  continuum:  eml.  /.!.§.  9.  de  agnosc.  v.  al.  lib.  (25,  3.) 

/.  8.  C.  eil.;  quadriennium:  /.  7.  C.  de  temp.  in  3  8.  2.  Ii.  §.  16.  £  de  excus.  (1,25.)  /.  13.  §.  9. 

int.  re.st.  (2,  53.);  quinquennium:  /.  29.  §.  5.  cod.  (27,  1.) 
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Eigentlich  bleiben  nur  zwei  Hauptfälle:  Erwerb  der  bonorum  possessio 
und  die  Klageverjährung  und  mit  dieser  verwandt  noch  einige  Fälle,  die  aber 
im  heutigen  Kölnischen  Recht  verschwunden  sind.4 

2.  Nur  bei  solchen  Zeiträumen,  die  dureh  eine  allgemeine  Rechtsregel, 
nicht  durch  individuellen  Willen  bestimmt  sind,  also  nicht  bei  richterlichen 
Processfristen.5 

3.  Nur  bei  solchen  Zeiträumen,  welche  ein  Jahr  oder  weniger  betragen.6 

4.  Nur  solche  Hindernisse  werden  hier  beachtet,  welche  auf  vorüber- 
gehenden, meistens  zufälligen  Umständen  beruhen,  nicht  diejenigen,  welche  an 
einen  dauernden  Zustand  der  Person  geknüpft  sind. 

Sie  betreffen  theils  a)  die  Person  des  Unthätigen  selbst,  theils  b)  die  Per- 
son seines  Gegners,  theils  c)  das  Verhältniss  zu  der  richterlichen  Obrigkeit.7 

a)  Dahin  gehören  die  Pälle  der  Kriegsgefangenschaft,  der  Abwesenheit 
im  Staatsdienst,  des  Befindens  im  Gefüngniss,*  der  Verhinderung  durch  Stürme, 
der  Krankheit  ohne  Möglichkeit  der  Stellvertretung. 

b)  Wenn  der  Gegner  unbekannt,  verborgen,  entflohen  oder  überhaupt 
abwesend  und  nicht  vertreten  ist  Alles  nur  bei  der  Klageverjährung  denkbar. 

c)  Wenn  zufällig  die  obrigkeitliche  Person  an  dem  öffentlichen  Gerichts- 
ort nicht  anzutreffen  ist,  wobei  noch  zwischen  dem,  was  de  piano,  und  dem, 
was  pro  tribunali  geschieht,  unterschieden  wird.9 

Ausser  dem  Zufall  kam  aber  hier  bei  den  Römern  in  bedeutenden 
Anschlag  der  Unterschied  zwischen  dies  fasti  und  nefasti,  jene  unbedingt  zu 
Gerichtsgeschäften  bestimmt,  diese  dazu  untauglich,  und  dazwischen  die  vielen 
unbestimmten  Tage,  z.  B.  die  comitialcs,  die  man  nach  Bedürfniss  zu  Gcrichts- 
geschäften  gebrauchen  konnte,  wenn  keine  Comitien  gehalten  wurden.  August 
vermehrte  die  regelmässigen  Gerichtstage  um  30,  und  Marc  Aurel  brachte  sie 
auf  230.  Im  Jahre  389  wurden  sie  nach  dem  Bedürfniss  der  christlichen  Kirche 
neu  geordnet,  und  betrugen  nun  240. 10  So  wird  der  annus  utilis  einzig  durch 
Beobachtung  dieses  Hindernisses  schon  auf  etwa  1 a/a  Jahr  gebracht,  und  das 
war  auch  offenbar  das  Wichtigste,  und  hat  wold  die  ganze  Ausbildung  der  Idee 
des  tempus  utile  veranlasst.  Gerade  dies  aber  ist  aus  dem  heutigen  Recht 
verschwunden,  indem  jetzt  jede  juristische  Handlung  ziemlich  zu  allen  Zeiten 
und  unabhängig  von  den  Gerichtstagen  wenigstens  durch  schriftliche  Eingabe 
vorgenommen  werden  kann. 

Hingegen  wird  die  Anwendung  des  utile  tempus  nicht  begründet  durch 
die  Unwissenheit  des  zum  Handeln  Berufenen  über  sein  Recht.  Das  ist  einzig 
der  Fall  bei  der  bonorum  possessio,  wo  jeder  Tag  des  Nichtwissens  des  Anfalles 


4  a)  Frist  bei  der  Ehebmchsklagc,  /.  1 1 .  §§.  5. 
«•  f.  29.  §.3.  ad  leg.  /«/.  de  adult.  (48,5.)  b)  die 
»hen  Appcllationsfristen,  /.  1.  §§.  5.  6.  1 1—15. 
noruh uppellari (49,4.)  c)  die  annalis exceptio 
Italid contractu«,  /.  l.pr.  C.  h.  t.  (7,  40.) 

5  /.  3.  C.  dedilat.  (3,  11 .)  /.  2.  C.  de  temp.  et 
Ttf*r-  (7,  63.) 

*  /  3.  C.  depraescr.  XXX  onn.  I.  4.  eod.  (7, 
JJ-)  /•  l  pr.  utipo.  (43,  17.)  /.  l.pr.  vgl.  §.  39. 


de  ui  (43,  IG.)  /.  5.  C.  de  ituuriis  (9,  35.)  vgl. 
/.  14.  §.  2.  quod  viel.  ca.  (4,  2.)  /.  2.  C.  de  aedil. 
act.  (4,  58.)  vgl.  /.  19.  §.  G.  end. 

7  /.  \.dediu.tcvip.(2,  12.) 

»  /.  1 1.  §.  5.  ad  leg.  lul.  de  adult.  (48,  5.) 

9  l.  2.  §§.  1.  2.  quis  ordn.  (38,  15.)  §.  3.  ibid. 
I.  1.  §.  7—9.  quan.  appelt.  ( »9,  4.) 

»°  /.  19.  C.  Th.  de  feriis  (t.  2.  in  den  älteren 
Editionen.) 


Digitized  by  Google 


152 


Erster  Thcil.   Sechstes  Capitel. 


in  seiner  factischen  Begründung  nicht  angerechnet  wird;11  gar  nicht  hingegen 
hei  der  Klageverjährung,  bei  welcher  vielmehr  nur  die  äusseren  Hindernisse  in 
Betrachtung  kommen. 12 

Dagegen  gibt  es  mehrere  Fälle,  wo  continuum  tempus  gilt,  aber  die  Un- 
wissenheit den  Lauf  (gewöhnlich  den  Anfang)  der  Frist  hindert.13 

Der  Punkt  der  Unwissenheit  ist  also  dem  Gegensatz  zwischen  tempus 
continuum  und  utile  fremd,  und  damit  ist  auch  die  gewöhnliche  Eintheilung  in 
tempn.s  utile  ratione  itiifii  und  ratione  airsw  zu  verwerfen. 14 

"Wo  nun  das  utile  tempus  zur  Anwendung  kommt,  da  hat  es  auf  die 
Civilcomputation  keinerlei  Einfluss,  und  es  ist  ganz  falsch,  diese  bei  utile 
tempus  ausschliefen  zu  wollen. 

Der  ganze  Gegensatz  aber  zwischen  tempus  continuum  und  utile  hatte 
nun  schon  im  Justinianischen  Recht  einen  Theil  seiner  Anwendbarkeit  und 
Wichtigkeit  verloren. 

Für  einzelne  Fülle  war  das  tempus  utile  in  ein  längeres  continuum  ver- 
wandelt worden.  So  bei  der  doli  actio  der  annus  utilis  in  zwei  anni  continui;15 
bei  der  restitutio  in  integrum  in  ein  quadriennium  continuum,10  welche  letztere 
Bestimmung  man  nur  mit  Unrecht  zu  einer  allgemeinen  Proportion  und  Um- 
wandlung machen  wollte.17 

Auch  hatte  man  manchen  Annalklagen  immerwährende  (30jährige)  an  die 
Seite  gegeben,  und  der  ganze  Erwerb  der  bonorum  possessio  konnte  im  Ju- 
stinianischen Recht  wenig  Werth  mehr  haben. 

Noch  verschiedener  stellt  sich  die  Sache  beim  Uebergang  des  Römischen 
Rechts  auf  die  neuere  Zeit.  Viele  einjährigen  Klagen  sind  aus  polizeilichen  oder 
strafrechtlichen  Veranlassungen  ganz  weggefallen,  uud  bei  den  übrigen  zeigt 
sieh  aus  den  schon  oben  angeführten  Gründen  der  veränderten  Gerichtsver- 
fassung das  Bedürfniss  eines  utile  tempus  nur  noch  in  den  seltenen  Fällen, 
wenn  etwa  die  Abwesenheit  des  Klägers  oder  des  Beklagten  die  schleunige 
Ausübung  des  Klagerechts  hindert;  z.  B.  etwa  bei  den  ädilicischen  Klagen 
gegen  umherziehende  Verkäufer. 

»1     2.  }>r.  <piis  orth.  (38,  15.) 

1*  /.  1.  (leiht.  teMp.{2,  12.) 

>3  §.  IG.  /.  de  excusat.  (1,  25.)  [vgl.  /.  16.  de 
calumniat.  (3,  6.)]  /.  13.  §.  9.  cod.  (27, 1.)  /.  Ii.  C. 
cod.  (5,G2.)  (Excusation);  /.  l'J.  /.22.  C.deiure 
delib.  (ü,  30.)  (Deliberationsfrist).  Ebenso  bei 
allen  Processfristcn. 

u  Sie  ist  den  Körnern  fremd  und  hängt  mit 
dem  gefährlichen  Irrthum  zusammen,  als  ob 
namentlich  bei  der  Klageverjährung  die  Un- 
wissenheit die  Anwendung  des  utile  tempus 
ohne  weiteres  in  der  Regel  begründe.  —  Die 
Widerlegung  dieser  Ansieht  ist  schon  im  Obi- 
gen enthalten.  Dieselbe  hätte  auch  in  so  fern 
keinen  inneren  Grund,  als  bei  der  Klagever- 
jährung (anders  als  bei  der  bonorum  posses- 


Digitized  by  Google 


sio)  die  Unwissenheit  gewöhnlich  in  einer 
Nachlässigkeit  des  Berechtigten  ihren  Grund 
haben  wird,  also  keine  Begünstigung  verdient. 
Auch  ist  es  nicht  einmal  wahr,  dass  die  Un- 
wissenheit immer  und  nothwendig  auf  den  An- 
fang der  Frist  fallen  müsse.  Ein  entgegenge- 
setztes Beispiel  enthält  /.  2.  pr.  quis  ordo  (38. 
15.) —  Hei  Mühlenbruch  findet  sich  zwar 
die  unrömische  Terminologie  nicht,  wohl  aber 
der  sachliche  Irrthum  im  vollen  Masse.  Eben- 
so bei  Göschen. 

1»  /.  8.  C.  de  dolo  (2,  21.)  /.  u».  C.  Th.  cod. 
(2,  15  ) 

1G  /.  7.  C.  de  lemp.  in  int.  re.st.  (2,  53.) 
»  z.B.  Glück  a.a.  0. 
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§.  75. 
C.  Schalttag. 

Koch  oben  §.  73.  Arndt*  §.  88.  Bleking  §.  121.  (Ordr.  §.  125.)  GlUck  III,  5.  SCO c.  V,  §.  457. 
Göschen  §.  1!»7.  Mflhlcnbruch  «.S5.  V  u  ch  t»  §$.  74. 75.  a.  E.  S  a  vlgn  j  IV,  g.  1U2-1U.  Schilling 
f.  29.  «Inten  U  §.  26.  Vangero  w  j.  1U7. 

Da  die  Geschichte  des  Schalttages,  so  wie  Alles  die  Zeit  seiner  Eiii- 
schiebung  und  seine  Benennung  Betreflende,  schon  oben  seine  Darstellung  ge- 
funden hat  (§.  73.  Anmcrk.  1),  so  können  wir  uns  hier  auf  folgende  Bemer- 
kungen beschränken: 

Rechtlich  wird  der  Schalttag  so  behandelt,  dass  derselbe  gar  nicht  als 
ein  Zeitraum  berücksichtigt  werden  soll.1 

So  wird  im  Julianischen  Kalender  der  Schalttag  als  mit  dem  darauf  fol- 
genden Tag  zusammenfallend  angesehen,  macht  mit  ihm  einen  Tag  aus,- 
und  beide  zusammen  heissen  Biw.rtum. 

AVenn  sonach  ein  oder  melircre  Schalttage  in  den  Lauf  eines  Zeitraumes 
fallen,  so  wird  dieser  um  ebenso  viele  Tage  in  der  Wirklichkeit  verlängert,  da 
jene  nicht  gezählt  werden.3  Aus  dem  Grund  des  AArillens  der  Contrahcnten 
müssen  aber  alle  in  AArochcn  ausgedrückten  Fristen  ausgenommen  werden, 
und  das  auch,  wenn  nicht  Contrahcnten,  sondern  Gesetze  und  dergleichen  spre- 
chen, weil  man  dabei  immer  an  den  wiederkehrenden  gleichnamigen  AA^ochcn- 
tag  denkt,  auf  welchen  der  Schalttag  keinen  EinHuss  hat.* 

* 

1  Das  hatte  sogar  von  dem  alten  Schaltmo-  pore  constituto  iudicatis,  an  intercalaris  dies 

nat  gegolten,   den  man  wie  einen  einzigen  profkere  iudicato,  necne  debeat,  quaeritur; 

Augenblick  dem  23.  Februar  beizählte.  /.  98.  item  de  tempore,  quo  Iis  perit.  Sic  sine  dubio 

§.  l.de  v.  s.  (50,  IC.)    Cato  •  putat,  niensem  exisümandum  est,  ut  auetum  litis  tempus  in- 

intcrcalarem  additum  esse,  omnesque  eius  tercalari  die  existimetur,  ueluti  si  de  usuca- 

dies  pro  momento  temporis  obseruat  extremo-  pione  sit  quaestio,  quae  tempore  constituto 

que  diei  mensis  Fehmarn  attribuit  Quintus  explcri  solet,  aut  de  actionibus,  quae  certo 

Mucius.  §.  2.  Mensis  autem  intercalaris  con-  tempore  finiuntur,  ut  aediliciae  plcraequc 

stat  exdiebus  uiginti  octo.  —  *  (Jh.:  Cato  et  actioncs;  (sed:  Cod.  actionessetetsiquis) 

Qnintus  duostulta  dixerunt,rel.  Hier  hat  man  et  si  quis  fundum  ea  lege  uendiderit,  ut,  nisi  in 

irrig  den  mensis  intercalaris  für  den  Juliani-  diebus  triginta  pretium  esset  solutum,  inemtus 

*chen  Februar  mit  29  Tagen  genommen,  die  esset  fundus,  dies  intercalaris  proficiet  tem- 

Zahl  emendirt,  und  Alles  verwirrt.  pori;  mihi  contra  uidetur.    Iiier  wird  nur  der 

i  /.3.  §.3.  tk  ini;i.(4,4.)[67/j.]:  Proinde  letzte  Fall  auf  den  Grund  des  Willens  der  Cim- 
et si  bissexto  natus  est,  siue  priore  siue  poßte-  trahenten  ausgenommen, 
riore  die,  Cclsus  scripsit,  nihil  referre,  nam  id  *  Wenn  der  Anfang  des  Zeitraumes  in  den 
l>itluum  pro  uno  die  habetur,  et  posterior  dies  24.  Februar  eines  Gemeinjahres  fallt,  das  Ende 
kalendarum  intcrealatur.  /.  98.  pr.  de  v.  s.  (50,  in  ein  Schaltjahr,  so  liegt  der  Endpunkt  im 
16.)  [Cc/.*.J:  Cum  bissextum  Kalendis  est,  nihil  23.  Februar. 

refert,  utrum  priore  an  posteriore  die  quis  na-  Wenn  der  Anfang  des  Zeitraumes  in  den 

tu»  sit,  et  deineeps  sextum  Kalendas  eius  na-  25.  Februar  eines  Schaltjahres  fallt  ,  und  da» 

talis  dies  est,  nam  id  biduum  pro  uno  die  ha-  Ende  in  ein  <iemeinjahr,so  liegt  der  Endpunkt 

t*tur.    Sed  posterior  dies  intercalatur,  non  im  24.  Februar:  dagegen  in  den  25sten,  wenn 

prior:  ideo  quo  anno  intercalatum  non  est,  dieses  wieder  ein  Schaltjahr  ist. 

*exto  Kalendas  natus,  cum  bissextum  Kaien-  Wenn  der  Anfang  in  einen  Schalttag  fällt,  so 

Jas  est,  priorem  diem  natalem  habet,  c.  1  -1.  X.  liegt  der  Endpunkt  in  einem  Gemeinjahr  im  24. 

>'t  c.  s.  (;>,  40.)  Februar,  in  einem  Schaltjahr  im  25.  Februar. 
3  /.  2.  de  diu.  le.  (44,  3.)  [MarcelL]:  Intern- 
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III.  Rechtliche  Bedeutung  der  Zeit. 
*  §.  76. 

A.   Im  Ganzen.  —  Die  sogenannte  Praescriptio  acquisitiua  und 

extinetiua. 

Thibaut  ÜImt  Bc«U*  und  Verjaurunir.  Jen»  1802.  Dabe low  Uber  die  Verjährung.  naU©  180i-7.  2B<5t 
l!  ntorluiliner  amlührl.  Kniwickelung  der  gesauiintun  VerjühruuK'tlohro.   Leipzig  1)  lüiJi.  2  Bde.. 
2)  von  Schirmer  1W.K.  Hugo  l'ramcriplio,  prcicrlption,  in  *.  Civ.  Mng.  IV,  11.  Arndt»  §.87.  Köckln* 
i.  IM.  ((ir.lr.  8-  124.)  (1  ü.  ch«n  «.  litt.  Mühlenbruch  5.  84.  PucbtaS.  73.  Savlgny  IV,     177.  f. 
Schilling  g.  UN  Sinteni«  6.  2C. 

Die  Rechtsinstitute,  auf  welche  sich  ein  Einfluss  der  Zeit  äussert,  lassen 
sich  so  classificircn: 

1.  Das  Dasein  eines  Rechtes  hängt  davon  ah,  dass  menschliche  Thätigkeit 
oder  Unthätigkeit  während  eines  bestimmten  Zeitraumes  ununterbrochen  fort- 
dauert.   I lieher  gehört  als  das  Wichtigste: 

a)  Die  Usucnpion,  Knverbung  des  Eigenthums  durch  fortgesetzten  Besitz, 
woran  sich  anschlichst  der  non  usus,  später  die  sogenannte  longa  possessio  bei 
Servituten.    Alles  können  wir  zusammenfassen  mit  dem  Worte:  Ersitzung. 

b)  Die  Klageverjährung,  d.  h.  Verlust  eines  Klagerechtes  durch  ununter- 
brochene Unthätigkeit  des  Berechtigten.  Erst  bei  den  meisten  prätorischen, 
dann  endlich  bei  allen  Klagen.  —  Daraus  hat  man  in  neuerer  Zeit  den  allge- 
meinen Begriff  und  Xamen  der  erlöschenden  Verjährung  gebildet,  als  ob  alle 
Rechte,  nicht  bloss  die  Klagerechte  auf  diese  Weise  untergingen. 

e)  Eine  Anzahl  einzelner  Fälle,  die  sich  nicht  unter  einen  gemeinsamen 
Namen  zusammenfassen  lassen.1 

2.  Bestimmung  eines  Rechtsverhältnisses  durch  ununterbrochene  Fortdauer 
eines  vom  menschlichen  Willen  unabhängigen  Zustandcs.  Dahin  gehören  die 
Altersstufen,  die  Altcrsdiftcrenz  zwischen  Adoptivvater  und  Kind,  Rückfor- 
forderung der  ratenweise  zahlbaren  dos. 

3.  Verknüpfung  der  Rechte  mit  ganz  individuellen  Zeit  Verhältnissen  (wo- 
bei aber  nicht  von  Erfüllung  eines  Zeitraumes  die  Rede  ist).  Dahin  gehört  das 
Zurückrcchncn  für  den  Ersatz  e  lege  Aquilin,  das  Berechnen  der  ehelichen 
Paternität,  die  30  Tage  Ausübung  beim  lnterdictum  de  itinere,  die  einmalige 
im  letzten  Jahre  beim  lnterdictum  de  aqua,  die  Rechnung  beim  lnterdictum 
Utrubi  und  dergleichen. 

In  diesen  drei  Klassen  verknüpft  eine  allgemeine  Rechtsregel  ein  Recht 
mit  irgend  einem  Zeitvcrhältniss. 

1  Sie  haben  mit  der  Klageverjährung  das  exceptio  non  numeratae  pecuniae,  der  Ver- 
gemein, dass  die  fortdauernde  Unthätigkeit  pflichtung  des  Sponsor  und  fidepromissor, 
deB  berechtigten  den  Verlust  seines  Rechtes  der  Excusation  von  einer  Vormundschaft,  der 
zur  Folge  hat,  sie  dürfen  aber  deswegen  nicht  Vollendung  des  Erbschaftsinventars,  des  pa- 
mit  der  Klageverjährung  verwechselt  werden.  ctum  displicentiae  (HO  Tage),  Frist  für  Ab- 

Dahhi  gehören  die  alte  Processverjährung,  Wendung  des  Verkaufes  des  Pfandes  und  iür 
die  Frist  der  restitutio  in  integrum,  die  gesetz-  Einlösung  nach  der  Addiction  an  den  bläu- 
lich vorgeschriebenen  Processtermine,  die  Fri-  biger.  Eben  so  die  Straffälle,  wie  die  Frist  für 
sten  für  Agniliun  der  bonorum  possessio,  der  Leistung  des  Antheils  zu  den  Baukosten  eine* 
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Das  kann  nun  aber  auch  durch  individuellen  Willen  bewirkt  werden, 
namentlich  durch  richterliches  Ermessen  und  durch  den  einseitigen  und  ver- 
tragsmäßigen Willen  der  Privatpersonen. 

Die  Fälle  der  ersten  der  drei  Klassen  sind  die  wichtigsten.  Der  allere- 
meinste  Grund  dieser  Art  von  Zeitbestimmungen  liegt  in  dem  Bediirfniss,  das 
Dasein  der  Rechtsverhältnisse  (an  sich  und  wegen  des  Umfanges  der  Vermö- 
gen im  Ganzen)  festzustellen  und  die  unvermeidliche  Ungcwisshcit  der  Zeit 
nach  möglichst  zu  begränzen.  Solche  Massrcgeln  werden  zu  diesem  Zweck 
um  so  mehr  gerechtfertigt,  als  der  Einzelne  nur  durch  seine  eigene  Nachläs- 
sigkeit in  der  Regel  darunter  leiden  kann.  Dazu  kommt,  zwar  für  einen  etwas 
engeren  Kreis  von  Fällen,  noch  ein  anderer  Grund.  In  vielen  Fällen  der  Usu- 
capion  wird  kein  Eigenthum  verändert,  in  vielen  Fällen  der  Klageverjährung 
kein  gegenwärtiges  Klagerecht  zerstört,  sondern  bloss  der  fehlende  Beweis  der 
ohnehin  schon  früher  eingetretenen  Veränderung  oder  Zerstörung  ersetzt.-' 

Das  hier  nachgewiesene  allgemeine  Bedürfniss  solcher  Zeitbestimmungen 
kann  jedoch  nur  in  ganz  positiven  Rechtsregeln  seine  Erledigung  finden. 

Man  darf  daher  nicht  aus  dem  spcciellen  Begriff  der  Usucapion  einen 
allgemeinen  Erwerb  von  Rechten  durch  fortgesetzte  Ausübung,  nicht  aus  dem 
speciellen  Begriff  der  Klageverjährung  einen  allgemeinen  Verlust  von  Rechten 
durch  fortwährend  versäumte  Ausübung  machen. 

Noch  einen  Schritt  weiter  aber  geht  folgende  sehr  verbreitete  Theorie: 
Es  gibt  eine  Veränderung  in  den  Rechten  überhaupt,  gegründet  auf  Zeit- 
verlust, wenn  nämlich  der  Berechtigte  sein  Recht  eine  Zeit  lang  aus- 
zuüben versäumt.  »Jede  solche  Veränderung  heisst  praescriptio.  Sie 
hat  zwei  Arten,  praescriptio  ea-iinetiua,  wenn  der  Unthätigc  bloss  sein 
Recht  verliert,  praescriptio  aapiisitiita,  wenn  ihm  gegenüber  ein  Anderer 
dieses  Recht  erwirbt.  Zu  dieser  letzteren  zählt  man  dann  die  Usucapion. 

Diese  ganze  Theorie  und  Terminologie  ist  dem  Römischen  Recht  durch- 
aus fremd,  und  auch  das  canonische  Recht  enthält  dergleichen  nur  in  beschränk- 
tem Masse.  Daraus  hat  sich  aber  der  sehr  reale  Irrthum  mehr  und  weniger 
tntwickelt,  dass  man  glaubte,  alle  Rechte  könnten  durch  fortgesetzte  Ausübung 
erworben  oder  durch  Vcrsäumniss  verloren  werden.  Ersteres  ist  z.  B.  beim 
Pfandrecht  und  bei  den  Obligationen  durchaus  falsch.  Was  das  Wort  prae- 
scriptio betrifft,  so  soll  dieses  heissen:  Erwerb  oder  Verlust  von  Rechten,  her- 
bei geführt  durch  Zeitverlauf.  Es  heisst  aber,  abgesehen  von  einer  ganz  an- 
deren älteren  Bedeutung,  nichts  anderes  als  exceptio,  und  behält  diese  Bedeu- 
tung in  der  Composition  praescriptio  temporis  gerade  wie  in  der  Compositum 
exceptio  doli,  und  die  Ausnahmen  von  diesem  Sprachgebrauch  sind  theils  bloss 
eingebildet,3  theils  ganz  vereinzelt  und  zufällig.* 

Doch  muss  anerkannt  werden,  dass  unter  dem  Einfluss  jener  schon  von 
den  Glossatoren  herstammenden  unrichtigen  Ansicht  sich  ein  einzelnes  Reehts- 

Hau*es  an  den  Miteigentümer,  Verlust  der  Schuldentilgung  nicht  allgemein  der  Usuca- 

F.aphyteusis  u.  8.  w.  wegen  nicht  bezahlten  pion  und  Klageverjährung  unterschieben. 
Canon»,  u.  s.  w.  3  So  in  /.  2.  C.  de  statu  (7,  21.) 

1  Nur  darf  man  diesen  Gesichtspunkt  eine*       4  So  in  /.  30.  C.  de  iur.  dot.  (5, 1 2.)  Vgl.  /.  2. 

präsumtiven  Eigenthums,  einer  präsumtiven  C.  de  lo.  te praeter,  q.  pro  üb.  (7,  22.) 
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institut  ausgebildet  hat,  dessen  Realität  anerkannt  werden  muss,  weil  es  in  der 
Praxis  längst  fest  begründet  und  durch  Gewohnheit  gesichert  ist.  Dies  iti 
die  Lehre  vou  der  unvordenklichen  Zeit.    Davon  in  §.  77. 

§.  77. 

B.  Unvordenkliche  Zeit. 

Thibsut  *.  ».  O.  Zimmern  über  die  Unvordenklichkeit  im  H.  U.,  in  8.  u.  Kcuitetcl'»  Unter«.  No.  >■ 
Kritz  Uber  unvordenklich»-  Verjährung,  in  ».  Abb.  No.  tf.  U  n t erh  o  1  r  ncr  a.  n.  O.  g.  HO— 00.  Pf.jif- 
for  prakt.  Aunfiihr.  II,  1.'  VII,  *.  Schilling  die  Lehre  von  der  uuvurdeuklichen  /.  it.  München  W\ 
Arndts  /ur  Lehn:  v.  d.  unvordenklichen  Verjährung,  in  ».  HcitrHgon  No.  3.  A.  Sclim  i  «1t  v.  ■!.  »miie 
plimlnc  nrvendac  actio  und  v.  d.  uetustn«,  in  i.  Clv.  Abb.  Xo.  4.  lluchk  a  diT  unvordenkliche  Heisiti  t!>. 
U.U.  Vir.  K.  Heldelberg  1M1.  Fried  Under  die  Lehro  v.  d.  unvordenklichen  Zeit.  Marburg  IM.: 
1*  fe  i  ffc  r  über  d.  altgcrmaniachcn  Ursprung  der  Lehre  vom  unvordcnklirhen  llenlt/.e,  in  d.  Zeit*t  br- ! 
D.  lt.  VIII.  1.  Hunchke  i/i»  1.  28.  de  probat.)  in  d.  (iiens.  Z.  Seh.  N.  F.  IV,  9.  13.  Arndt«  n. 
Ilöcking  tj.  ISO.  (tirdr.  g.  121.)  Glück  DC,  «.  6St>.  S.  Ms.  Go.chen  jj.  11».  M  ii  h  Ion!»  r  uc h  fe. 
I'uchta  §.  77.  S.vigny  IV,  (J.  1W-S01.  Schilling  «. 

Der  Widerstreit  zwischen  den  Productcn  des  Rechtsweges  und  der  selb*t- 
ständig  vollendeten  Thatsar  he  liiuss  in  der  Regel  mit  der  t'ntcnhückung  der 
letzteren  endigen.  Ausnahmsweise  aber  fordert  die  menschliche  Wohlfahrt 
eine  Transaction,  eine  friedliche  Lösung,  und  dieser  Fall  kommt  in  öffent- 
lichen1 wie  in  Privatverhältnissen  vor.  Das  Recht  selbst  übernimmt  diese 
Lösung,  die  schaffende  Rechtsidee  selbst  über  der  formulirten  Rechtsrcgel, 
ihrem  Geschöpfe,  stehend. 

Ein  Ilauptmittel  zu  dieser  Versöhnung  ist  die  Zeit  mit  ihrer  heilenden 
Kraft.  Ihre  Wirksamkeit  wird  eine  leichtere  und  schnellere  sein,  wenn  der 
vollendeten  Thatsache,  welche  rechtliche  Anerkennung  erlangen  soll,  von  An- 
fang an  wenigstens  noch  einige,  wenn  auch  nicht  alle  erforderliehen,  Recht?- 
eleinentc  innegewohnt  haben.  So  wird  der  Dösitz,  wenn  ihm  die  Reehtselemcnte 
des  iustus  titulus  und  der  bona  fides  innewohnen,  auf  dem  "Wege  der  Ersitzung 
in  begränzter  und  ziemlich  kurzer  Zeit  sich  in  Eigenthum  verwandeln,  wäh- 
rend er  schon  längere  Zeit  braucht,  wenn  nur  das  eine  vorhanden  ist. 

Wie  aber  bei  anderen  Verhältnissen  des  öffentlichen  und  Privatrechtes 
bei  welchen  das  Institut  der  Ersitzung  in  dieser  Art  nicht  zur  Ausübung  kam? 

Auch  bei  diesen,  zwar  nicht  bei  allen,  aber  doch  bei  einigen,  hat  das  He- 
dürfniss  darauf  geführt,  der  vollendeten  Thatsache  durch  die  Ycrmittelung  der 
Zeit,  und  zwar  bloss  der  Zeit,  rechtliche  Anerkennung  zu  gewähren,  doch 
inuss  die  Zeit  als  die  einzige  Vcrmittelung  hier  eine  längere  sein. 

Man  fasste  den  Gedanken:  AVenn  die  vollendete  Thatsache  so  lange  ge- 
dauert hat,  dass  kein  Lebender  sieh  aus  eigener  Anschauung  oder  aus  der 
Mittheilung  Anderer  über  eigene  frühere  Anschauung  eines  abweichenden 
Rechtszustandes  erinnert,  so  soll  von  der  Möglichkeit  eines  solchen  abgesehen 
und  jene  althergebrachte  Thatsache  einem  wirklichen  Rechtszustande  gleich 
behandelt  werden. 

Das  ist  die  sogenannte  unvordenkliche  Zeit  oder  die  Römische  miushis.- 

1  vgl.  /.  3.  de  off.  praet.  (I,  14),  wonach  alle  Pluttn  ch.  in  Cal.  Min.  10.  und  in  Cic.  34.  (Acta 
Acte  eines  l'rätor,  der  als  seruus  fugitiuus  zum    Uodii  tr.  pl.) 

Vorschein  kam,  aufrecht  erhalten  wurden.       *  /.  28.  de  probat.  (22,3.)  [ImIco):  Siarbiur 
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Im  Römischen  Recht  finden  sich  davon  nur  "wenige  Anwendungen,  sümmt- 
licli  auf  Verhältnisse  von  Grund  und  Hoden  bezüglich,  und  in  einem  melir- 
fachen  Zusammt'nhang  mit  publicistischen  Verhältnissen.  Namentlich: 

a)  Yicinalwcgc,  zu  welchen  die  anstossenden  Grundeigcnthümer  den  Bo- 
den hergegeben  haben,  sollen  als  öffentliche  Wege  gelten,  wenn  sie  seit  unvor- 
denklicher Zeit  bestehen.3 

l>)  Ländliche  Schutzanstalten  gegen  das  Regenwasser  sollen  (unangefoch- 
ten durch  die  actio  aquac  pluuiae  arcendac)  geduldet  werden,  wenn  sie  seit 
unvordenklicher  Zeit  bestanden  haben,  und  zwar  so  gut  wie  wenn  sie  auf  der 
lex  colonica  oder  auf  Bewilligung  von  Kaiser  oder  Senat  beruhten.1 

c)  Wasserleitungen,  welche  seit  unvordenklicher  Zeit  bestehen,  sollen  als 
rechtmässig  betrachtet  werden,5  und  das  muss  auch  gegenüber  öffentlichen 
Wasseranstalten  gelten,  an  welchen  keine  Servitut  möglich  ist,  und  wo  also  die 
uetustas  die  obrigkeitliche  Concession  ersetzen  muss.6 

Demnächst  finden  sich  Anwendungen  der  unvordenklichen  Zeit  im  cano- 
nischen Recht, 7  und  zwar  auf  Erwerbung  von  Regalien  und  von  gewissen  rei- 
nen und  nutzbaren  kirchlichen  Rechten  (eines  Bischofs  in  einer  fremden  Diö- 
cese). 

Auch  in  den  Reichsgesetzen  kommt  die  unvordenkliche  Zeit  öfter  vor, 
aber  immer  als  Erwerbsgrund  öffentlicher  Rechte,  wie  Befreiung  von  den 
Reichsgerichten,  von  den  Reichsstcucrn  und  dergleichen.8 

Wie  sodann  überhaupt  von  dem  Mittelalter  her  die  Gränzc  zwischen 
üffendichem  und  Privatrecht  vielfach  verwischt  wurde,  und  eine  Menge  von 
öffentlichen  Rechten  (z.  B.  Zölle,  Gerichtsbarkeit,  Posten  und  manche  Real- 

animaduertere  debeat,  an  operis  facti  memoria 
eistet,  hoc  ei  quacrendum  est,  an  aliquis  me- 
minerit,  id  opus  factum  esse.  Paullus:  immo 
cum  in  arbitrio  quaeritur,  memoria  facti  operis 
exstet  neene ,  non  hoc  quaeritur,  num  aliquis 
raeminerit,  quo  die  aut  quo  consule  factum  sit, 

num  hoc  aliquo  modo  probari  possit, 
quando  id  opus  factum  sit,  et  hoc  ita,  quod 
Graeci  dicere  solcnt,  er  nL'uet.  Etenim  potest 
hoc  memoria  omnium[non]  teneri,  intra  annum 
puta  factum,  cum  interim  nemo  sit  eorum,  qui 
mrainerit,  quibus  consulibus  id  uiderit.  Sed 
cumomnium  haecestopinio  nec  audissenec  ui- 
<2ii*e,  cum  id  opus  fieret,  nequo  ex  his  audisse, 
qui  uidissent  aut  audissent,  et  hoc  infinite  simi- 
litcrsursum  uersum  accidet,  cum  memoria  ope- 
ti*  facti  non  exstnret.  /.  2.  §.  8.  de  aq.  et  aq. 
t;i&.3.)[/W/.]:  IdemLabeoait,  cum  quaeritur, 
an  memoria  exstet  facto  opere,  non  diem  et 
lonsulem  ad  liquidum  exquirendum,  sed  suffi- 
<tre,  siquissciat  factum,  hoc  est,  si  factum  esse 
non  ambigatur,' nec  utique  necesse  esse,  super- 

qui  meniinerint,  uerum  etiara  si  qui  audie- 
riat  eos,  qui  memoria  tenuerint 
3  l.Z.pr.  de  lo.  et  ilin.pu.  (43,7.) 


4  /.1.§.23.  1.2. pr.  §§.3.8.  deaq.et^.  1.2$. 
de  prob.  cid. 

&  /.  3.  §.  4.  de  aq.  quol.  (43,  20.)  /.  26.  de  aq. 
et  aq.  (31),  3.) 

6  vgl.  1. 1.  §.  38—43.  de  aq.  quut.  (13,20.)  1.2. 
1.3.  l.b — 7.  /. 9.  l.W.C.  de  aquaeditctu  (]l,A2.) 

7  In  c.  26.  A'.  de  v.  s.  (5,  40) : . . .  illa  esse  pe- 
dagia,  salinaria,  guidagia  interdicta,  quae  non 
apparent  imperatorum  uel  regum  uel  Lateran, 
concilii  largitione  concessa  uel  ex  antiqua  con- 
suetudine  a  tempore,  cuiusnon  exstat  memoria, 
introdueta,  und  in  c.  1.  in  VI*°  de  praescript. 
(  >,  13):  Nam  licet  ei,  qui  rem  praescribit  eccle- 
siasticam,  si  sibi  non  est  contrarium  ius  com- 
mune, uel  contra  eum  praesumtio  non  habeatur, 
sufficiat  bona  fides;  ubi  tarnen  est  ei  ius  com- 
mune contrarium,  uel  habeatur  praesumtio 
contra  ipsum,  bona  fides  non  sufficit,  sed  est 
necessarius  titulus ,  qui  possessori  caussam  tri- 
buat  praescribendi ,  nisi  tanti  temporis  allege- 
tur  praescriptio,  cuius  contrarii  memoria  non 
exsistat. 

8  Gold.  B.  c.  8.  §.  1.  RA.  1048.  §§.50.59.6  ». 
RA.  1576.  §.  105. 
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lasten)  zum  Gegenstand  des  Privatverkehrs  und  des  Vermögens  wurden,  so 
wurde  durch  Rechtsübung  und  Praxis  die  unvordenkliche  Zeit  auch  weiter- 
hin auf  alle  privatrechtlichen  Verhältnisse  als  Erwerbsgrund  übertragen,  bei 
welchen  die  Ersitzung  in  festem  Zeitraum  nicht  ausreichte  und  doch  weni*;- 

O  CT 

stens  irgend  eine  "Wirksamkeit  der  Zeit  als  Bedürfnis»  erschien.  Das  war 
nicht  der  Fall  bei  dem  Eigenthum,  weil  hier  die  feste  Ersitzung  hinreichte, 
auch  nicht  bei  dem  Pfandrecht,  wegen  seiner  vorübergehenden  Existenz, 
auch  nicht  bei  den  Obligationen,  theils  aus  demselben  Grunde,  theils  weil  der 
Gesichtspunkt  des  Vertrages,  insbesondere  der  stillschweigenden  Einwilligung 
dem  der  Verjährung  zuvor  kommt.  Eben  so  wenig  bei  deu  Verhältnissen  des 
Familienrechtes  und  des  Erbrechtes. 

Dagegen  findet  die  Immemorialvcrjährung  neben  den  Verhältnissen  des 
öffentlichen  Rechtes,  wohin  auch  manche  Gewerbsverhältnisse  gehören,  oft  auf 
der  Gränze  zwischen  öffentlichem  und  Privatrecht  ihre  grosse  Anwendung  bei 
jenem  aus  dem  öffentlichen  Recht  stammenden  Privatrecht,  ferner  bei  allen 
übrigen,  auch  den  rein  privatrechtlichen  Reallasten9  und  bei  den  Prädialser- 
vituten, so  weit  dabei  die  feste  Ersitzung  nicht  ausreichte. 

"Was  nun  die  Bedingungen  der  sogenannten  Jmmcmorialpräscription  (Er- 
werb durch  unvordenkliche  Zeit)  betrifft,  so  sind  diese: 

1.  Ein  Verhältniss  von  Besitz  oder  Quasi-Bcsitz,  das  heisst  ein  solches, 
in  welchem  wenigstens  dem  Willen  und  der  Erscheinung  nach  die  Ausübung 
eines  angeblichen  und  möglichen  Rechtes  Statt  gefunden  hat.  Damit  werden 
die  sogenannten  res  tnerae  favultati*  ausgeschlossen;  z.  B.  an  einein  Orte  hat 
seit  Menschengedenken  nur  ein  Gasthof  bestanden,  oder  die  Bewohner  eines 
gewissen  Umkreises  sind  zu  dieser  Mulde  gegangen  oder  haben  ihren  Tabak 
in  diesem  Laden  gekauft,  oder  ein  Pacht  ist  seit  Menschengedenken  bei  dieser 
Familie  gewesen.  Das  sehlicsst  an  und  für  sich  noch  nicht  aus:  Conces- 
sion  eines  neuen  Gasthofes,  Gebrauch  einer  anderen  Mühle  oder  Firma,  Kün- 
digung. —  Dahin  gehört  bei  Servituten  auch  die  häufige  Erscheinung,  dass 
die  beiden  Grundstücke  innerhalb  Mcnschengcdcnkens  in  einer  Hand  waren, 
wenn  gleich  die  blosse  äussere  Erscheinung  der  fraglichen  Anstalt  oder  Hand- 
lung über  Menschengedenken  hinaus  reicht. 

2.  Die  Jctztlebenden  sollen  wissen,  dass  der  gegenwärtige  Zustand,  so 
weit  ihre  Erinnerung  reicht,  unverändert  bestanden  hat,  und  es  soll  ihnen  von 
iliren  unmittelbaren  Vorfahren  auch  nicht  die  Wahrnehmung  eines  entgegen- 
gesetzten Zustandcs  mitgetheilt  worden  sein.  Die  eigene  Wahrnehmung  muss 
»ich  auf  einen  Zeitraum  von  wenigstens  40  Jahren  erstrecken,  da  nach  d.  c.  1. 
in  J7.to  selbst  bei  einem  vorhandenen  Titel  noch  40  Jahre  hinzu  kommen 
müssen.10  Daraus  ergibt  sich  processualisch,  dass  für  den  Zeugenbeweis 
wenigstens  oOjährige  Zeugen  vorhanden  sein  müssen  (aber  nicht  mit  Aus- 
schluss von  jüngeren,  denn  die  Aussagen  können  sich  ja  zwischen  früherer  und 
späterer  Zeit  theilen).    Wenn  obiger  Beweissatz  durch  die  ordentliche  Zahl 

9  Diese  beruhen  auf  ModiBctionen  des  io  vgl.  /.  2.  C.  77,.  de  lo.  te  praeter.  (4,13.) 
Grundejgenthums  d,e  öffentlichen  Iteallasten  /.  7.  C.  defun.  reipri.  (11,  65.)  /.  14.  C.  de  fun. 
auf  buhjecüon.Tcrhalüi««,.  pal,,„w.  {u  Ql  )  ^     Theod.  TU.  2*. 
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Ton  Zeugen  bestätigt  wird,  so  ist  alles  Weitere  Sache  des  Gegenbeweises. 
Urkunden  und  Eid  sind  übrigens  als  Beweismittel  weder  undenkbar  noch 
positiv  ausgeschlossen. 

Endlich  denkt  man  sich  als  Wirkung  der  unvordenklichen  Zeit  nicht 
so  wohl  den  wirklichen  Erwerb  des  fraglichen  Rechtes,  als  vielmehr  die  Rcehts- 
vermuihung,  dass  dasselbe  irgend  ein  Mal  auf  rechtsbeständige  Weise  be- 
gründet worden  sei. 

SIEBENTES  CAPITEL. 
Von  dem  Schutz  der  Rechte. 

Windtcheld  die  Actio  def  röm.  Civ.  R.  vom  Standpunkte  dca  heutigen  Recht«.  DtUncldorf  ]K>0.  Dag. 
Mather  Zur  Lehre  d.  römUcheu  Actio  u.  a.vr.  Erlangen  1857.  Und  wieder  Windichelddie  Actio. 
Dttueldorf  18..7. 

§•  78. 
Im  Allgemeinen. 

Hufeland  Ober  Veränderung  der  Rechte  durch  da«  Zusammenkommen  mehrerer  Rechte,  nnd  Verbindlich- 
keiten, in  •.  GeUt  d.  R.  R.  U,  7.  Windicheida.  a.  O.  §.  1.  Arndt«  §8-  92.  !>.'..  O  ö  »  ch  cn  ß.  133— 3tf. 
Klernlffl.S».  M  ühlonb  ruc h  «•  137.  Pucht»  »«.  78.  81.  Savigny  V,  §.  *04.  f.  Schilling  ».  101. 
Sintenii  $.  28. 

Wir  haben  die  Rechte  als  eine  Machterweiterung  des  Einzelnen  kennen 
gelernt,  Damit  ist  nach  der  Art  der  Menschen  schon  die  Möglichkeit  gegeben, 
einer  Ueberschreitung  der  Gränzen  dieser  Macht  auf  der  einen  und  einer  Ge- 
genwirkung gegen  die  innerhalb  ihrer  Gränzen  waltenden  Macht  auf  der 
anderen  Seite.  Beides  macht  den  Begriff  der  Rechtsverletzung  aus,  der  Stö- 
rung der  Rechtsordnung. 

Diese  Möglichkeit  begründet  das  Bcdürfniss  folgender  neuer  Rechtsinstitute 
als  Schutzanstalten  für  die  Rechtsordnung. 

a)  Gerichtsbarkeit  als  Theil  des  Staatsrechtes. 

l>)  Strafe,  —  Inhalt  des  Criminalrechtes. 

c)  Die  Formen  für  Herstellung  des  gestörten  Rechtszustandes:  —  Pro- 
cessrecht.  ' 

Alle  drei  sind  besondere  Disciplinen,  die  von  der  unsrigen  getrennt  be- 
handelt werden. 

Allein  unmittelbar  zu  der  unsrigen  gehört  noch 

d)  das  sogenannte  Actionenrecht.  —  Es  äussern  nämlich  theils  die  Ver- 
letzungen, theils  die  Anstalten  zur  Bekämpfung  derselben  eine  Rückwirkung 
auf  den  Inhalt  des  fraglichen  Rechtes  selbst,  und  diese  Veränderungen  machen 
den  Gegenstand  des  Actionenrechtes  aus. 

Diese  Veränderungen  nun  haben  theils  für  jede  einzelne  Art  von  Rechten 
etwas  Eurenthümliches  —  besonders  Actionenrecht,  welches  zum  Wesen  und 
zur  Darstellung  jener  einzelnen  Arten  gehört  —  theils  aber  auch  für  alle 
Arten  von  Rechten  etwas  Gemeinsames,  und  in  so  fern  muss  hier  davon  gehan- 
delt werden:  —  allgemeines  Actionenrecht. 

Diese  gemeinsamen  Veränderungen  haben  aber  ihren  Grund  schon  in  der 
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blossen  Thatsaehc  der  Verletzung,  wohin  die  Lehre  von  den  Klagen  und  Ex- 
eeptionen  gehört,  oder  erst  in  den  wirklichen  Handlungen  des  Rechtsstreites: 
und  dahin  gehören  vorzugsweise  Litiscontestation  und  Urtheil. 

Mit  dem  AVesen  und  der  Entstehung  des  Klagcrcehtcs  verhalt  es  sich  so: 
Die  Kechte  überhaupt  beziehen  sich  theils  mehr  negativ  auf  alle  uns 
gegenüberstehenden  Menschen,  theils  mehr  positiv  auf  bestimmte  Individuen. 
Diesen  letzteren  Charakter  tragen  am  entschiedensten  die  Obligationen. 

Die  Verletzung  unseres  K echtes  ist  bloss  denkbar  als  von  einem  bestimm- 
ten Verletzer  ausgehend,  zu  welchem  wir  dadurch  in  ein  eigenes  neues  Kcchts- 
verhältniss  treten,  kraft  dessen  wir  von  ihm  die  Aufhebung  der  Ver- 
letzung fordern.  In  so  fem  stehen  Kläger  und  Beklagter  einander  in  "ähnlicher 
Art  gegenüber  wie  Gläubiger  und  Schuldner.  Das  Verhältniss  heisst  Klarje- 
recld  oder  auch  (im  materiellen  Sinne)  Klage.  (Formeller  Sinn  des  Wortes: 
Klaijehandhuu}). 

Jede  Klage  setzt  also  voraus  ein  Hecht  und  eine  Verletzung  desselben. 
Fehlt  jenes,  so  ist  eine  Rechtsverletzung  undenkbar,  fehlt  diese,  so  kann  das 
Recht  nicht  zum  Klagerecht  werden.  Die  Verletzung  endlich  kaim  in  verschie- 
denen processualischcn  Gestalten  erscheinen,  indem  das  Recht  oder  die  Ver- 
letzung gcläugnet  oder  das  unbestrittene  Recht  bloss  factisch  verletzt  wird. 1 

I.  Klagen  und  Einreden. 

RefW  Rachovli  Echtll  Tr.  de  nctlonibus.  Franc  of.  1CSS.   I.  IT.  Bochmcri  Doctrina  de 
ad  praxin  hodlenuun  etc.  ed.  8.   Krancofurti  ad  M.  174i.    Wachtor  zur  Lehre  v.  d.  Klagen,  I 
Erürt.  II. 

§.  79. 

A.  Actio  in  rem  und  in  personam.    (Actio  in  rem  scripta  und  die 

sogenannten  gemischten  Klagen.) 

;»r.  -  §.  15.  |.  20.  Inst,  de  ncüonihn*  (4,  6.)  Cmius  4',  1-5.  i.  25.  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  (I.  9.  S.  8.  quod  . 

ta.  [4,2.]) 

Thlbaut  üb.  dingl.  u.  pcrsßnl.  Recht,  in  s.  Vers.  II,  2.  Schwoppe  üb.  Personenrecht,  Sachenrecht 
u.  Forderung,  actio  in  rem  u.  in  personam;  luf  In  rem  u.  In  personam,  ins.  Jur.  Mag.  No. X.  v.I.uhr  Actio 
wlxta,  iu  s.  Mag.  f.  U.  W.u.  Gesghg.  IV, 2.  Du  Kol  Noch  ein.  Rem.  Hb.  actio  in  rem  u.  actio  in  peraonan;. 
ins  in  re  u.  obligatio.  Im  Civ.  Arch.  VI,  14.  (vorher  Kpec.  ol.sa.  de  iure  in  ro,  Heidclbcrgae  ISIS.)  Nach 
trüge  das.  No.  19.  und  VII,  8.  142—11.  v.  Speck  ner  über  Rechtsdlngllchkeit  Im  Allg.  u.  besonders  über 
d.  Dinttlichkült  clor  Eiuataudsklago.  München  1823.  G.  nasse  üb.  d.  Wesen  der  actio,  ihro  Stellung 
Im  System  de»  Privatr.  und  über  den  Gegensatz,  der  In  personam  u.  In  rem  actio,  im  Rhein.  Mus.  VL  1. 
Wächter  Dingliches  u.  persönliches  IC,  ins  in  rc  u.  obligatio,  in  rem  u.  tn  pcr«onam  actio,  in  s.  Eri>rt. 
No.  4.  Windschei  d  a.  a.  O.  g.  2.  v.  Keller  Civ.  Pr.  g.  S>7.  Arndts  gg.  9«.  !»7.  Urin  t  g.  24.  Glück 
111,8.  273.  Göschen  g.  137.  Klcrulff  §.  10.  MUhlonbruch  g.  138.  Puchtag.  83.  SaTlgny  V, 
g.  20tf-S».  Schilling  g.  104.  Sintcnis  g.  29.  Vangorow  g.  13«. 

Die  Eintheilung  der  actiones  in  solche  in  rem  und  in  solche  in  personam 
ist  eine  allgemeine,  und  umfasst  alle  Klagen.    Die  beiden  Arten  erschöpfen 

*  Was  den  römischen  Sprachgebrauch  bc-  '  gebrauch  der  Römischen  Juristen,  und  ist 

trifft,  so  finden  wir  zuerst  den  Ausdruck  legis  nicht  nach  bestimmter  Zeitgriinze  zu  fixiren. 
uetio  in  überwiegend  formeller  Bedeutung,        Fapinian  in  /.  *J8.  de  o.  et  a.  (VI,  7.)  nimmt 

dann  actio  für  Klagerecht,  forraula  für  die  es  für  actio  in  personam,  nennt petitio die  actio 

förmliche  Klage,  doch  ohne  strenge  Unter-  in  rein ,  und  beide  zusammen  perseeutio.  Da- 

scheidung.  Mit  dem  ordo  iudiciorum  geht  die  mit  hängt  der  durchgängige  Name  hereditates 

formelle  Bedeutung  von  formula  unter.  petitio  (nicht  actio)  zusammen. 

Bei  dem  Wort  actio  schwankt  der  Sprach-       Ulpian  erkennt  jeue  specielle  Bedeutung 
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die  Gattung;  in  personam  actio  heiast  nämlich  die  Klage  zum  Schutz  einer 
obligatio, 1  in  rem  die  zum  Schutz  irgend  eines  anderen  Rechtes  bestimmte.  * 

Dass  die  actio  in  rem  wirklich  nicht  etwa  bloss  zum  Schutz  von  Eieren- 
thum  und  iura  in  re,  sondern  auch  aller  anderen  Rechte,  welche  nicht  Obliga- 
tionen sind,  dient,  dass  namentlich  also  ausser  den  Klagen  des  Sachenrechtes 
auch  die  des  Erbrechtes  und  Familienrechtcs  actiones  in  rem  sind,  zeisrt  sich 
an  der  hereditatis  petitio, 3  den  Präjudicialklagen  (wozu  im  Justinianischen 
Recht  nur  noch  die  Statusklagen  gehören,  früher  auch  andere),4  dem  Frei- 
heitsprocess,  der  Vindication  der  legitima  tutela  über  Frauen,  ''  der  Vindica- 
tion  der  väterlichen  Gewalt6  u.  s.  w. 

Man  darf  also  actio  in  rem  nicht  als  parallel  gehend  dem  dinglichen 
Recht  (Eigenthum  und  ius  in  re)  betrachten,  viel  weniger  dem  Gegensatz  von 
actio  in  rem  und  in  personam  eine  materielle  Eintheilung  aller  Rechte  in  ius 
in  rem  und  ius  in  personam  beiordnen. 

In  Beziehung  auf  unseren  Gegensatz  muss  auch  Folgendes  bemerkt 
werden: 

In  der  Regel  ist  die  persönliche  Klage  nur  gegen  eine  bestimmte,  durch 
die  Natur  des  zu  Grunde  liegenden  Rechtes  selbst  gegebene  Person,  welche 
allein  der  Verletzung  fähig  ist,  gerichtet;  dagegen  die  actio  in  rem  gegen 
einen  solchen,  der  erst  durch  die  Verletzung  gegeben  wird,  und  in  Folge  des 

ron  actio  an ,  nimmt  aber  auch  eine  generelle    den  unrichtigen  Satz,  dass  bei  der  in  rem  actio 


an,  worin  er  die  actio  in  rem  mitbegreift;  per- 
secutio  nennt  er  die  extraordinaria  cognitio 
(ohne  Iudex).  /.  178.  §§.  2.  3.  de  v.  (50,  16.) 
tgl.  /.  2.  de  hered.  v.  act.  uend.  (18, 14.)  I.  49.  de 
r.  <.(50,  16.)  Anwendungen  bald  im  engeren, 
bald  im  weiteren  Sinne  s.  in  /.  35.  §.  2.  /.  39.  pr. 
dsprocur.  (3,  3.)  /.  68.  de  r.  v>  (6, 1.)  /.  37. pr. 
(ko.eta.  (44,  7.) 

Paullus  in  /.  34.  dev.  s.  (50,  IG.)  begreift 
auch  die  persecutio  unter  actio,  und  schon 
Gaius  (4,  1.  100.  106.  107.)  nimmt  actio  für 
den  Gattungsbegriff  und  theilt  in  actio  in  rem 
und  in  personam. 

Celsus  hat  wieder  den  engeren  Sinn,  in  /. 
51.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  und  daraus  pr.  /.  de  actio- 
nib.  (4, 6.)  (für  persönliche  Klagen.) 

Diese  Variation  des  Sprachgebrauchs  hat 
wohl  ihren  Grund  darin,  dass  es  im  System  der 
formulae  ursprünglich  bloss  actiones  in  perso- 
nam gab. 

1  Genau  genommen  kommt  es  darauf  an,  ob 
tor  der  Verletzung  des  Hechtes  eine  eigent- 
liche Obligation  vorhanden  ist  oder  nicht. 
Man  hat  darauf  sehen  wollen ,  ob  vor  der  Litis 
Contestatio  eine  Obligatio  vorhanden  sei,  in- 
dem man  wahrnahm,  dass  bei  den  actiones  ex 
delicto  die  Obligation  erst  durch  eine  ttechts- 
▼erletzung  entsteht,  während  sie  doch  in  per- 
sind.  Andererseits  kam  man  dann  auf 


die  rechte  Obligatio  erst  durch  die  Litis  Con- 
testatio entstehe.  Man  darf  sich  aber  durch 
die  obligationes  ex  delicto  nicht  stören  lassen. 
Denn  allerdings  entsteht  die  Forderung  (obli- 
tio)  ex  maleßcio,  aus  einer  Rechtsverletzung 
gerade  wie  die  Contractobligation  aus  einem 
Contract  entsteht  Allein  die  Verletzung,  wel- 
che die  obligatio,  sei  es  ex  maleficio,  sei  es  ex 
contractu,  nun  zu  einem  Klagerecht  macht,  ist 
bei  der  einen  wie  bei  der  anderen  die  Nicht- 
erfüllung. Und  so  kann  man  wohl  mit  Kecht 
sagen,  dass  bei  allen  obligationes  in  personam 
schon  vor  der  Verletzung  eine  Obligation  be- 
stand, und  nur  bei  den  in  rem  actiones  nicht. 
Vgl.  Savigny  V,S.286,  wo  er  bei  anderer  Ver- 
anlassung selbst  auf  meinen  obigen  Gedanken 
verfällt 

*  Gleichbedeutend  mit  in  rem  actio  kommt 
der  Ausdruck  uindicatio  vor,  Gai.  4, 5. 1. 25.  pr. 
de  o.  et  a.  (44,  7.)  §.  15.  /.  de  act.  (4,  6);  für  in 
personam  actio  auch  condictio  und  personalis 
actio.  /.  3.  §.  3.  ad  exkib.  (10,  4  )  /.  6.  §.  5.  de 
aqua  et  aq.  (39,  3.)  /.  178.  de  v.  s.  (50, 16),  rea- 
lis  actio  kommt  nicht  vor. 

8  /.  27.  §.  3.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  25.  §.  18.  /.  49. 
de  hered.  pet.  (5,  3.) 

*  §.  13.  /.  de  actionib.  (4,  6.) 
6  Gai.  1,168.  vgl.  2,  24. 

6  l.  l.§.2.der.v.  (6,  1.)  Gai.  1,  134. 

11 
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zu  Grunde  liegenden  Rechtes  an  eich  (abgesehen  von  Verletzung)  ganz  unbe- 
stimmt und  unbekannt  ist.7 

Allein  das  findet  seine  Ausnahmen.  Es  gibt  actiones  in  personam,  die 
gegen  versclucdene  Personen,  z.  B.  gegen  jeden  Besitzer  einer  Sache  ge- 
richtet werden  können,  wie  die  actio  quod  metus  eaussa  und  exceptio  metus, 
welche  deswegen  zuweilen  actio  in  rem  scripta  genannt  wird.8 

Uebergangs-  und  Berührungspunkte  zwischen  beiden  Ilauptarten  liegen 
in  Folgendem: 

Bei  den  meisten  Klagen  in  rem  kommen  neben  dem  Hauptgegenstand  de? 
Rechtsstreites  und  als  Ausfluss  desselben  noch  Nebenpunkte  zur  Sprache,  wel- 
che sich  auf  Leistungen  beziehen,  wie  sie  bei  Obligationen  vorkommen,  z.  II 
Ersatz  für  Früchte,  für  Beschädigungen.  Das  ändert  ihre  Natur  als  actiones 
in  rem  nicht,  denn  auch  sie  nehmen  ja  wie  alle  Klagerechte  obligatorische  Na- 
tur an.9 

Auch  die  drei  Theilungsklagen  heissen  mirtac,  tarn  in  rem  quam  in  per- 
sonam,10 weil  sie  als  actiones  in  personam  doch  auch  Entscheidung  über 
streitiges  Eigenthum  herbei  führen  können.    Davon  bei  ihrer  Darstellung. 


§.  80. 

B.  Erhaltende  Klagen  und  Strafklagen. 
(Actiones  quibus  rem  persequimur,  poenales,  mixtae  und  uindictam  spirantes.) 

v.  Keller  C.  Pr.  6-  91.  Brln«  8-  24.  Gö.chcn  |.  158.  f.  KJernlff  g.  10.  8.  172.  §.11.  S.  220.  Müh 
lonbruch«.  139.  Puchta§.«4.  Savigoy  V,  ».  210— 12.  Schilling  §.  10&.  S  lntenl«  «.  29. 

Die  Einthcilung  in  erhaltende  und  Strafklagen  betrifft  zunächst  bloss 
die  persönlichen  Klagen,  und  überschreitet  diese  Gränze  nur  in  ganz  unter- 
geordnetem Sinne. 

Die  Klagen  des  ganzen  Vermögensrechtes  sind  in  der  Regel  allein  dazu 
bestimmt,  den  Vermögenszustand  eines  Jeden  zu  erhalten  oder,  wenn  er  ge- 
stört wird,  wieder  herzustellen,  also  einen  ungerechten  Schaden  des  Einen, 
und  ungerechten  Gewinn  des  Anderen  zu  verhindern.  So  z.  B.  die  Rci  Vin- 
dicatio und  die  Darlehnsklagen. 

Ausnahmsweise  soll  aber  durch  eine  Rechtsverletzung  der  Vcrlctzer  un- 

'  In  diesem  Sinne  kommt  der  Gegensatz  Steuerreste.  —  Umgekehrte  Ausnahmen  gibt 

zwischen  in  personam  und  in  rem  auch  in  es  auch  bei  den  in  rem  actiones,  obgleich  mir 

anderen  Anwendungen  als  auf  Klagen  vor.  nicht  alle  einleuchten,  welche  Savigny  S. 

/.  7.  §.  8.  /.  57.  §.  1.  de  pact.  (2,  14.)  /.  10.  de  26.  f.  aufstellt  (hereditatis  petitio,  actio  Taul- 

0.  n.  n.  (39,  1.)  /.  9.  §.  1.  quod  met.  ca.  (1,  2.)  /.  liana,  uindicatio  dotis). 

5.  §.  3.  quib.  ex  cau.  inpo.  (42,  4.)  9  Dass  die  hereditatis  petitio  wegen  der 

8  /.  9.  §§.  8.  4.  6.  quod  met.  ca.  (4,  2.)  /.  4.  grossen  Ausdehnung,  welche  hier  die  Leistun- 

§.  33.  de  dol.  exc.  (44,4) ;  die  actio  ad  exhiben-  gen  gewinnen,  insbesondere  weil  sie  mittelbar 

dum,  /.  3.  §§.  3.  15.  ad  exhib.  (10,  4);  actio  auch  wahrhafte  und  ursprünglich  obügatori- 

aquae  pluuiae  arcendae,  interdictum  quod  sehe  Verpflichtungen  umfassen  kann,  einmal 

ui  aut  clam,  /.  6.  §.  5.  /.  12.  da  aqua  et  aq.  (39,  mixla  personalig  actio  genannt  wird  (/.  7.  C.  de 

3.)  /.  5.  §.  13.     7.  pr.  §.  1.  quod  ui  aut  clam  pet.  her.  [3,  31.]),  hat  hier  kein  Interesse,  und 

(43,24.),  Noxalklagen,  §.  5.  /.  de  nox.  act.  et  begreift  sich  leicht  im  Zusammenhang  der 

depauperie  (4,  8.)  /.  1.  §.  12.  si  quadrttpes  (9,  Lehre  von  der  hereditatis  petitio. 

1.  ),  interdictum  quod  legatorum,  Klage  auf  »o  §.  20.  /.  de  aclion.  (4, 6.) 
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freiwillig  ärmer,  der  Verletzte  um  eben  so  viel  reicher  werden.  Dieser  Gegen- 
stand der  Veränderung  heisst  poena.  Dabei  kann  es  vorkommen,  dass  für  die 
Erhaltung  und  für  die  Strafe  durch  verschiedene  oder  durch  eine  Klage  ge- 
sorgt wird.  Jenes  z.  B.  bei  der  condictio  furtiua  und  actio  furti,  dieses  bei 
der  actio  ui  bonorum  raptorum. 

Von  einer  Klage  auf  blosse  Erhaltung  des  Vermögens  sagt  man:  Bern 
perteqmtur ,  rei  persequendae  cavssa  datur,  von  einer  Klage  auf  blosse  Strafe: 
poenam  persequitur,  poenae  persequendae  caussa  dafür,  poenalis  est.  Diejenige, 
welche  beide  Zwecke  verfolgt,  mi.rta  est;  doch  heisst  auch  diese  zuweilen  poenalis. 1 

Nun  gibt  es  aber  noch  Klagen,  bei  welchen  der  Zweck  der  Erhaltung  nur 
auf  Seite  des  Klägers  rein  hervor  tritt,  während  dem  Beklagten  nicht  immer 
eine  Bereicherung,  sondern  ohne  Rücksicht  darauf,  so  viel  abgenommen  wird, 
als  die  Entschädigung  des  Klägers  erfordert.  Denn  so  wie  in  Vertragsver- 
hältnissen  Jeder  nicht  bloss  so  viel  schuldig  wird,  als  wofür  er  Aequivalcnt 
erhalten,  sondern  so  viel,  als  wozu  er  seinen  "Willen  hergegeben  hat,  so  hat 
Jeder  wegen  des  von  ihm  begangenen  maleficium  nicht  bloss  so  viel  zu  er- 
setzen,  als  er  durch  dasselbe  gewonnen,  sondern  so  viel,  als  er  dadurch  Scha- 
den gestiftet  hat.3 

Savigny  nennt  diese  Klagen  einseitige  Strafklagen.* 

Die  eigentümliche  Natur  der  Strafklagen  drückt  sich  in  folgenden  Re- 
geln aus: 

1.  Aus  der  Handlung  eines  Sklaven  geht  die  Klage  gegen  den  Herrn  als 
noxalis  actio,  und  zwar  bei  einseitiger  wie  bei  zweiseitiger.* 

2.  Die  zweiseitigen  Strafklagen  gehen  gegen  jeden  Thcilnehmer  auf  die 
volle  Strafe.5 

Die  einseitigen  Strafklagen  gehen  auch  gegen  jeden  Thcilnehmer,  aber 
nur  nach  freier  Wahl,  so  dass  durch  die  Ersatzleistung  des  einen  die  anderen 
frei  werden.6 

3.  Zweiseitige  Strafklagen  gehen  passiv  gar  nicht  auf  den  Erben  über, 
wenn  nicht  der  Erblasser  schon  litem  contestirt  hat. 7 

1  §.  16—19.  I.  de  action.  (4,  6.)  §.  1.  si  quid  in  frau.  pa.  (38,  ft.)  /.  7.  §.  2.  de 

*  Beispl.:  actio  de  dolo,  /.  39.  /.  40.  de  dolo  cond.  fori.  (13, 1.) 

(4.3.)  Hier  ist  also  ein  Stuck  des  Vermögens  4  /.  9.  §.  4.  de  dolo  (4,  3.)  I.  9.  §.  1.  quod 

vernichtet,  und  der  Eine  ist  um  dasselbe  iir-  faho  tut.  (27,  6.)  /.  1.  §.  2.  de pri.  del.  (47, 1.) 

mer,  der  Andere  nicht  reicher  geworden.  Doch  6  /.  51.  in  fi.  ad  leg.  Aq.  (9,  2.)  /.  55.  §.  1.  de 

ist  dies  nicht  Bedingung  der  Klage,  es  ist  für  admin.  et  per.  tut.  (26,  7.)  /.  5.  §.  3.  .-«'  quis  eum 

die  Ersatzpflicht  nur  gleichgültig,  zunächst  (2,  7.)  /.  1.  C.  de  cond.  furt.  (4,  8.) 

wenigstens,  wenn  auch  nicht  absolut.  6  /.  1.  §.  4.  de  eo  per  quem  fu.  (2,  10.)  /.  14. 

3  Für  diese  ist  auch  der  Sprachgebrauch  §.  15.  /.  15.  quodmet.  ca.  (4,  2.)  /.  1.  §.  10.  3. 

schwankend,  indem  unter  steter  Festhaltung  /.  4.  de  bis  q.  effud.  (9,  8.)      17.  pr.  de  dolo 

ihres  Ursprungs  ex  maleficio  bald  der  Ge-  (4,  3.) 

»ichtepunkt  der  Erhaltung  (auf  Seite  des  Klä-  7  §.1.7.  de  perpet.  et  temp.  (4,  12.)  /.  1.  pr. 

ger«),  bald  der  der  Strafe  (hinsichtlich  des  de  pri.  del.  (47,  1.)  /.  111.  %  1.  de  r.  i.  (50, 17.) 

Beklagten)  hervortritt    Vgl.  /.  9.  §.  1.  quod  l.  8.  depopul.  ad.  (47,  23.)  /.  139.  pr.  de  r.  i. 

(also  (27, 6.)  /.  4.  §.  6.  /.  7.  de  alien.  iud.  (4,  7.)  (50, 17.)  /.  un.  C.  ex  delictis  (4,  17.)  etc.  /.  16. 

i-  9.  §.  8.  Hl.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.)  —  mit  §.  18.  de  public.  (39, 4.).  Das  commissum  durch 

1-  §§•  5.  8.  ne  uis  /tat  ei  (48,  4.)  I.  35.  pr.  de  o.  Zolldefraudation  trifft  auch  den  Erben.  /.  8. 

"a.  (44,  7.)  I.  3.  pr.  %.  U  de  ui  (43,  16.)  /.  3.  pr.  I.  11.  §.  3.  /.  14.  de  public.  (39,  4.) 

11* 
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Mit  den  einseitigen  haftet  der  Erbe,  so  weit  er  bereichert  ist,  und  eben  so 
mit  den  zweiseitigen,  so  weit  sie  neben  der  poena  auch  rei  persecutionem  eon- 
tinent,  slso  mixtae  sind.8  Auch  hier  wird  die  Verpflichtung  durch  die  Liti? 
Contestatio  für  den  Erben  eine  unbeschränkte. 

Diese  Regel  ist  für  die  zweiseitigen  Strafklagen  gewiss  ganz  gerecht,  für 
die  einseitigen  ist  es  die  Beschränkung  nicht,  und  es  hätte  hier  nicht  der  Ge- 
sichtspunkt der  Strafe,  sondern  der  Entschädigung  vorherrschen  sollen.  Dm 
Ungerechte  wurde  dadurch  zum  Theil  verdeckt,  dass  für  den  wichtigsten  FaU, 
Diebstahl  und  Kaub,  durch  eine  Condiction  gesorgt  war,  welche  unbedingt  auf 
den  Erben  übergeht. 

Das  canonische  Recht  lässt  in  gerechter  Weise  die  einseitige  Strafklage 
gegen  den  Erben  vollständig  zu,  doch  nur  so  weit,  als  die  Erbschaft  reicht. ? 
Diese  kleine  neue  Beschränkung  ist  jedoch  mehr  durch  die  Praxis  als  durch 
die  Gesetze  festgestellt. 

Die  actiones  in  rem  nehmen  die  Natur  von  einseitigen  Strafklagen  an,  so 
weit  sie  gegen  den  fictus  possessor  gelten,  gehen  also  in  so  fern  nach  Römi- 
schem Recht  gegen  den  Erben  nur  auf  die  Bereicherung.10 

Die  persönlichen  Klagen  aus  Verträgen  sind  fast  durchweg  bloss  erhal- 
tende Klagen.11  Wohl  zu  beachten  ist,  dass  sie  durch  hinzu  tretenden  Dolus 
die  Delictnatur  nicht  annehmen,  sondern  reine  Contractklagen  bleiben  und  ganz 
gegen  den  Erben  gehen.18 

Die  Privatstrafen  sind  übrigens  ja  nicht  zu  verwechseln  mit  den  Conven- 
tionalstrafen,  welche  reine  Contractverhältnissc  begründen,  auch  nicht  mit  den 
auf  uindicta  gerichteten  Klagen,  wohin  nur  wenige  derselben  gehören,  wie  z.B. 
die  actio  iniuriarum  und  daneben  auch  die  querela  inofficiosi,  welche  kerne 
Strafklage  ist. 

Für  das  heutige  Recht  gelten  noch  die  einseitigen  Strafklagen  in  ihrer 
canonisch  modificirten  Gestalt.  Die  zweiseitigen  dagegen  oder  die  eigentlichen 
Privatetrafen  sind  meistens  verschwunden.  Das  Nähere  hierüber  im  Obliga- 
tionenrecht. 

§.  81. 
C.  Interdicte. 

Hut.  et  Cod.  de  interdictit  (4, 15.  -  8,  1.)  Pig.  de  inierdietis  riue  extroordinariis  aclionibtu,  quaepn  bt 
competunt  (43, 1.) 

v.  Keller  C.  Pr.  |.  74-76.  Bethmmnn- Hollweg  C.  Pr.  f.  57.  Schneider  Sabsld.  Kl .  I,  4.  S.  1 14. 138. 
Leist  Bo.  Po.  |.  51.  Arndta  «.  100.  Böeklng  f.  181.  (Grdr.  9.  150.)  Brini{.  26.  Glück  II,  f.  IM. 
S.  583.  iGötchen  §.  143.  MUhlenbrach  f.  155.  Pacht»  8-  85.  Schilling  ».  122.  f.  Veagerow 
1.141.  Zimmern  (.  71-74. 

Der  Ursprung  der  Interdicte  und  das  Nähere  über  Art  und  Weise  des 
processualischen  Hergangs  gehört  nicht  in  diese  Vorlesungen.    Ihr  Begriff 

8  /.  35.  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  I.  44.  de  r.  i.  ">  /.  52.  de  r.  v.  (6, 1.)  vgl.  /.  55.  /.  42.  eod. 
(50,  17.)  /.  uroc.  Cod.  dt.  I.  4.  §.  2.  de  incendio  11  §.  17.  /.  de  action.  (4,  6.);  hier  kommt 
(47, 9.)  auch  die  Ausnahme  eines  besonderen  Falles 

9  c.  3.  C.  XVI.  qu.  6 ;  c.  14.  X  de  sepult.  (3,  von  Depositum  vor. 

28.)  c.  5.  X.  de  raptor.  (5, 17.)  c.  9.  X.  de  ustir.  "  /.  49.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  /.  7.  §.  1.  drpos. 
(5,19.)  c.n.X.desent.ezcomm.(b,  S9.)  (16,3.)  /.  152.  §.3.  /.  157.  §.  2.  der.  i.  (50,  IT.) 
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kann  aber  für  die  Kenntniss  des  materiellen  Rechtes  nicht  entbehrt  werden, 
weil  er  manchen  Instituten  zu  Grunde  liegt,  und  weil  ohne  ihn  die  Quellen  an 
vielen  Orten  unverständlich  bleiben. 

Das  Interdict  ist  ein  Befehl  der  Obrigkeit  und  zwar  dies  in  doppelter  Gestalt : 

1.  als  blosses  Formular,  das  heisst  als  Schema,  nach  welchem  künftig  im 
einzelnen  Fall  Befehle  ergehen  sollen.  Solche  Schemata  fanden  sich  im  stän- 
digen Edict  und  sie  allein  sind  in  mannigfacher  Anwendung  in  die  Pandekten 
aufgenommen. 

In  dieser  Gestalt  richtet  sich  der  Befehl  an  keine  bestimmte  Person, 

—  er  verpflichtet  Niemand  unmittelbar,  —  er  bezeichnet  nur  die  Bedingungen, 
unter  welchen  ein  Befehl  vorkommenden  Falls  gegen  jeden  Einzelnen  erlassen 
werden  soll,  —  einen  desfallsigen  Antrag  vorausgesetzt.  , 

2.  Das  Interdict  als  concreter  Befehl  wurde  nach  Massgabe  des  Formu- 
lars im  einzelnen  Fall  gegen  bestimmte  Personen  auf  Antrag  eines  geeigneten 
Klägers  erlassen. 

Es  unterschied  sich  von  dem  Formular  unter  Umständen  in  doppelter 
Hinsicht. 

a)  Naturgeraäss  nahm  es  manche  Bezeichnungen  auf,  welche  jenes  offen 
lies«,  —  so  der  Personen,  auch  wohl  der  Gegenstände,  auf  welche  es  sich 
bezog. 

b)  Das  Formular  ist  seinem  Wesen  nach  nichts  als  die  Einschärfung  einer 
Rechtsregel;  z.  B.  man  soll  nicht  einen  Anderen  gewaltsam  des  Besitzes  ent- 
setzen oder  eigenmächtig  Erbschaftssachen  an  sich  nehmen. 

Das  Formular  gibt  also  den  Befehl  des  Prätors  auf  Rückerstattung  so, 
wie  er  vorkommenden  Falles  erlassen  werden  soll.  Aber  die  besonderen  that- 
sächlichen  Verhältnisse  des  einzelnen  Falles  können  Einreden  begründen,  wo- 
nach gerecht  erweise  der  Befehl  andere,  oder  mehr  Bedingungen  in  sich  auf- 
nehmen muss,  als  das  Formular. 

Deshalb  hört  der  Prätor  beide  Parteien  über  die  Redaction  des  Interdicts. 

Der  concrete  Befehl  ist  verbindlich,  —  jedoch  nur  unter  den  bestimmten 
tatsächlichen  Voraussetzungen,  welche  der  Befehl  als  Bedingungen  enthält. 

—  Ob  sie  zutreffen,  stellt  der  Prätor  in  das  Gewissen  der  Partei.  Nur  setzt 
«ie  sich  Nachtheilen  aus,  wenn  der  Gegner  im  Wege  Rechtens  erweisen  kann, 
daw  die  Bedingungen  des  Rechtes  erfüllt  waren,  dass  also  der  Verklagte  ihn 
ungehorsamer  Weise  nicht  beachtet  hat. 

Wir  haben  jetzt  keinen  Interdictsprocess.  Für  uns  wie  für  die  Zeit 
Jusnnian's  gelten  die  Formulare  selbst  als  Rechtsrcgeln,  aus  deren  Verletzung 
Klagerechte  entspringen  ohne  Dazwischenkunft  besonderen  obrigkeitlichen 
Befehls,  aber  auch  ohne  die  Ungehorsamsstrafen,  welche  den  Römischen  Inter- 
dictsprocess begleiten. 

8.  §.  l.defidei.  et  nomin.  (27,  7.)  Vgl.  .§.  l.  /.    legis  Aquiliae  und  actio  de  tutelae  et  raüoni- 
bjxrpet.ettemp.  (4,12  )  wo  „ue/ufr' zu  «frei-    bug  s.  d.  bes. Theil  undSavigny  S.  07— bi). 
hen  i»t,  mit  Gaius  4, 1 13.  —  Ueber  die  actio 
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§•  82. 

D.  Vererbung  der  Klagen. 

Inst.  §.  1.  de  perp.  et  trmp.  (4,  12);  Cod.  ex  delictit  defunetorum  in  qvanlum  heredc*  conueniatMr  (4, 17.1- 
c.  3.  f.  XVI.  qn.  6;  r.  14.  .Y.  de  septäturis  (S,  28);  c.  5.  X.  de  raptoribut  (5,  17);  c.  9.  X.  de  uwti  (5,  lv  ; 
c.  28.  X.  de  tent.  exeommun.  (5,  39.) 

Marozoll  §.  1.  I.  4,  12.,  in  (irolman'a  otc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsgbg.  IT,  19,  2.  Francke  vom  Ueberju? 
der  peinlichen  Klagen  auf  die  Erben  de«  Schuldner!,  In  «.  Beitragen  No.  1.  v.  Koller  Civ.  Pr.  §.  51. 
Arndts«.  104.  Böcking  Grdr.  «.153.  Göachen  §.  147.  K ier ulff  «.  11.  8.  215.  M Uhlenbruch 
8.611.  Puchta  «.  8M.  Savigny  V,  §§.  230.  211.  Sehilling  f.  114.  Sintenii  S-  Vacgerow 
5.  145. 

Die  Klagcrechte  wie  alle  Vermögensrechte  gehen  in  der  Regel  activ  und 
passiv  auf  den  Erben  über. 1    Davon  gibt  es  aber  manche  Ausnahmen. 
o)  Activer  Ucbergang. 

Davon  sind  zwei  Klassen  von  Klagerechten  ausgenommen,  nämlich  theils 
diejenigen,  welche  ausnahmsweise,  obgleich  sie  Geld  oder  Geldeswerth  zu 
ihrem  Gegenstand  haben,  doch  nicht  eigentlich  zum  Vermögen  gezählt 
werden,  theils  diejenigen,  welche  mit  gleichem  Gegenstand  vorherrschend  das, 
was  die  Körner  durch  uindicta  bezeichnen,  zu  ihrem  Princip  und  Ziele  liaben. 
Jenes  sind  die  Klagen  auf  Lebensunterhalt,  Alimente,  rei  uxoriae  actio.  Dieses 
die  actio  iniuriarum  und  ähnliche. 

Dass  die  Klagen  des  reinen  Familicnrechtcs  nicht  auf  den  Erben  über- 
gehen,  versteht  sich  wegen  der  absolut  persönlichen  Natur  der  zum  Grunde 
liegenden  Rechtsverhältnisse  von  selbst. 2 

b)  Passiver  Uebcrgang. 

Die  Ausnahmen  bei  den  actiones  ex  maleficio  oder  den  einseitigen  und 
zweiseitigen  Strafklageu  sind  oben  dargestellt  worden.   (§.  80.) 

Die  in  rem  actiones  sind  ebenfalls  passiv  unvererblich.  Die  Klagen  aus 
Eigenthum,  ius  in  re  und  Erbrecht  grosscnthcils  deswegen,  weil  sie  in 
dem  Beklagten  Besitz  voraus  setzen,  welcher  sich  nicht  vererbt.  Hat  diesen 
jedoch  der  Erbe,  so  haftet  er  ex  sua  persona,  sonst  aber  gar  nicht.  Gegen 
den  fictus  possessor  gilt  die  Regel  der  einseitigen  Strafklagen.  Bei  der  actio 
negatoria  und  confessoria  wird  die  Veranlassung  auf  Seite  des  Beklagten  gleich 
dem  Besitz  persönlich  genommen. 

Die  Klagen  des  Familicnrechtcs  gehen  passiv  aus  dem  gleichen  Grunde 
nicht  über,  wie  activ. 

Der  sonst  ausgeschlossene  Uebcrgang  wird  gesichert  durch  die  Litiscon- 
testation  des  Erblassers.    Davon  unten. 

§.  83. 
E.  Concurrenz. 

i'ml.  ifunndo  t  iuilis  actio  t  riitiiimli  prueiudicet ,  et  an  vtraque  ab  eodem  exererri  posnit  (9,  31.) 
Doneil.  XXI,  3.  Ho.  a.  Vianon  do  coneursu  actionuro,  in  Oelrich's  The*,  nou.  Di«a.  I,  1.  deSarlpar 
doconeursu  deliclorum  fonnall,  Marburg!  1800.  «.4.  IT.,  auch  in  den  Venn.  Sehr.  IV,  37.  Tbib»u' 

1  Auch  bei  dcnExceptionen  gilt  die  Vererb-  sie  sich  nicht  auf  allgemeine  Regeln  zurück- 

lichkeit  als  Kegel,  die  AuRnahmcn  und  näheren  führen. 

Bestimmungen  hängen  theils  mit  der  Einthei-  *  Beispiele:  Ehe,  väterliche  Gewalt,  Vol- 
lung in  exceptione»  personue  und  rei  cohac-  wandtschaft. 
rentes  zusammen,  theils  uml  vorzüglich  lassen 
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Grundlage  einer  voUitandlgcn  Darstellung  der  Lehre  von  dor  Concorren*  der  Civilklagen,  in  t.  Abh. 
No.9.  Zimmern  Noxalklagen  9.  Keller  Llt.  Oont.  §.56.  Schneider,  Subiid.  Kll.1,5.6.  Bracken- 
boeft  die  Identität  and  mater.  ConnexlUlt  der  RechUverh&ltniase.  Güttingen  1839.  Cap.  S.  f.  18.  ff. 
Bachka.  Elnflaai  dee  Proe.  L  f.  3.  8.  58.  ff.  Wilh.  II  arten  ■  über  Concurrenz  n.  Collision  der  römi- 
schen Civilklagcn.  Leipzig  1856.  Arndts  §.  105.  BÖcklng  f.  139.  (Ordr.  |.  156.)  UrlnzJ.  40.  OlQck 
1.284«  Göschen  |.  156— 59.  Kierulff  f.  11.  Mühlenbrach  9.  140.  Pucbta  9.  87.  Savigny  V, 
«.231—85.  Schilling  §.  113.  Slntenis  9.  30.  Vangorow  (f.  163.  578. 

Zur  Entstehung  eines  Klagerechtes,  so  wie  jeder  Forderung,  ist  erfor- 
derlich: 

a)  ein  gewisses  thatsächliches  Verhältniss  (/actischer  Klagrgrund); 

b)  eine  Rechtsregel,  ein  rechtlicher  Gesichtspunkt,  unter  welchem  aus  der 
Thatsache  diese  Forderung  entsteht  {rechtlicher  Klagegmnd). 

Nun  kann  aber  eine  und  dieselbe  Thatsache  unter  verschiedenen  recht- 
lichen Gesichtspunkten  eine  Forderung  begründen,  und  zwar 
a)  entweder  unter  jedem  eine  besondere  Forderung,  —  oder 
ß)  unter  allen  eine  und  dieselbe  Forderung. 

Im  ersteren  Falle  werden  wir  eine  Mehrheit  selbstständiger  Klagerechte 
bekommen,  deren  jedes  unabhängig  von  dem  anderen  zu  seiner  Befriedigung 
gelangen  muss. 1 

Im  letzteren  Falle  bekommen  wir  nur  ein  Klagcrecht,  aber  mit  verschie- 
denen Klagen,  als  Mitteln,  welche  behufs  seiner  Geltendmachung  zur  Auswahl 
stehen.  * 

Zwischen  beide  Fälle  stellt  sich  aber  noch  in  die  Mitte 
y)  der  Fall,  wo  die  unter  den  verschiedenen  Gesichtspunkten  entstehende 
Forderung  zwar  qualitativ  identisch  ist,  aber  nicht  quantitativ,  so  dass  also 
nnter  den  verschiedenen  Gesichtspunkten  zwei  Forderungen  entstehen,  deren 
eine  den  Inhalt  der  anderen  in  sich  schliesst,  aber  dazu  noch  etwas  mehr 
enthält. 3 

Zu  a)  Regel:  Jede  Forderung  kann  ganz  und  besonders  eingeklagt 
werden. 
Fälle: 

1.  Schadensersatz  oder  Zurückgabe  in  natura  auf  der  einen  und  Strafe 
auf  der  anderen  Seite,  z.  B.  condictio  furtiua  und  actio  furti,  Rei  Vindicatio 
und  actio  furti,4  actio  pro  socio,  locati,  mandati  und  actio  furti,5  actio  legis 
Aquüiae  und  actio  iniuriarum.6 


1  *•  B.  furtum,  Strafe  und  Ersatz. 

*  i  B.  socius  entfremdet  eine  gemeinsame 
Sache,  actio  communi  diuidundound  pro  socio. 

1  i.  B.  Mandatar  schädigt  die  ihm  anver- 
traute Sache,  actio  mandati  und  legis  Aquiliae. 

1  Lf.f.  1.  de  e<md.  fürt.  (13, 1.)  [i'lp.]:  Furti 
«rtio  poenam  petit  legitimam,  condictio  rem 
ipMm.  Ea  res  facit,  ut  neque  furti  actio  per 
condictionem  neque  condictio  per  furti  actio- 
n«n  consumatur.  Is  itaque,  cui  furtum  factum 
«t,  habet  actionem  furti  et  condictionem  et 
umdicationem,  habet  et  ad  exhibendum  actio- 

J  l.  4ö.  pro  socio  (17,2.)  [Ulj>.\:  Rei  com- 


munis nomine  cum  socio  furti  agi  potest, 
....  sed  et  pro  socio  actione  obstrictus  est, 
nec  altera  «ctio  alteram  tollet;  idemque  in 
omnibus  bonae  fidei  iudlciis  dicendum  est. 
/.  46.  eud. 

6  /.  15.  §.  46.  de  ituurüs  (47,  10.)  [Ulp.\\  Si 
quis  seruo  uerberato  iniuriarum  egerit,  deinde 
postea  damni  iniuriae  agat,  Labeo  scribit,  ean- 
dem  rem  non  esse,  quia  altera  actio  ad  dam- 
num  pertineret  culpa  datum,  altera  ad  con- 
tumeliam.  Hiegegen  existirt  eine  verwerfliche 
Gegenmeinung  von  Paullus  in  /.  34.  pr.  de  o. 
eta.  (44,7.):  Qui  seruum  alienum  iniuriose 
uerberat,  ex  uno  facto  incidit  et  in  Aquiliam, 
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2.  Ersatz  für  verschiedenartigen  Schaden,  z.  B.  eerua  stupruin  passa, 7 
ein  Sklave,  welchem  man  die  Kleider  raubte  und  der  nun  erfror,8  Uebtr- 
redung  eines  Sklaven  zu  einem  Diebstahl  an  seinem  Herrn. 9 

3.  Strafe,  welche  durch  eine  Handlung  zu  Gunsten  verschiedener  Per- 
sonen verwirkt  ist,  z.  B.  Injurien  gegen  eine  Ehefrau  oder  filiafamilias. 10 

4.  Ersatz  oder  Strafe  von  mehreren  Theilnehmcrn  an  einem  Delict. 11 
Hier  herrscht  schon  der  Gesichtspunkt  der  Mehrheit  von  Handlungen 

vor,  bei  welcher  auch  ein  und  derselbe  Urheber  für  jede  besonders  Schaden 
ersetzen  muss,  wenn  dieser  Schaden  sich  auch  theilweise  decken  sollte. ia 

Zu  ß)  Kegel:  Freie  Wahl  unter  den  verschiedenen  Klagen,  aber  so,  dass, 
wenn  für  die  eine  Befriedigung  eingetreten  ist,  die  andere  erfolglos  bleibt. 13 

Fälle: 

1.  Condictio  furtiua  und  Rei  Vindicatio  oder  actio  commodati,  tutelae  und 
dergleichen.  u 

Actio  comniuni  diuidundo  und  locati  oder  sonstige  Contractsklagen. 15 

2.  Die  actiones  tutelae  gegen  verschiedene  Tutoren. 16 

Zu  y)  Kegel:  Freie  Wahl  zwischen  den  verschiedenen  Klagen,  so  dass 
die  Befriedigung  für  die  vollere  die  andere  erfolglos  macht,  die  Befriedigung 
lür  die  letztere  dagegen  bei  nachheriger  Anstellung  der  ersteren  in  Abzug  fällt17 

Fälle: 

1.  Actio  legis  Aquiliae  und  commodati  oder  andere  Contractsklagen. 13 

et  in  actioncra  iniuriarum;  iniuria  enim  ex  13  /.  43.  §.  1.  de  r.  i.  (50,  17.)  [L'lp.]:  Quo- 

affectu  fit,  danin  um  ex  culpa,  et  ideo  possunt  tiens  coneurrunt  plures  actiones  eiusdem  rei 

ntrae  competere.  Sed  quidam,  altera  electa  al-  nomine,  una  quis  experiri  defoet. 

teram  consumi,  alii,  per  legis  Aquiliae  actio-  /.  9.  §.  1.  de  furti*  (47,  2.)  /.  34.  §.  1.  de«. 

nem iniuriarum consumi.quoniamdesiitbonum  et  a.  (44,  7.):  Si  is,  cui  rem  commodauero, 

et  aequum  esse,  condemnari  eum,  qui  aestima-  eam  subripuerit,  tenebitur  quidem  et  commo- 

tionem  praestitit;  set  si  ante  iniuriarum  actum  dati  actione  et  condictione,  sed  altera  actio 

esset,  teneri  eum  ex  lege  Aquilia.  Sed  et  haec  alteram  peremit,  aut  ipso  iure,  aut  per  exceptio- 

sententia per  Praetorem inhibenda est,  nisi  in  nem,  quod  est  tutius.  /.  2.  §.  1.  de  Melat 

id,  quod  amplius  ex  lege  Aquilia  competit,  (27,3.) 

agatur;  rationabilius  itaque  est,  eam  admitti  ^  l.  30.  §.  1.  locati  (19,  2.)  /.  38.  §.  1.  pro 

sententiam,  utliceatei,  quam  uoluerit,  actio-  socio  (17,2.) 

nem  prius  exercere,  quod  autem  amplius  in  al-  16  /.  55.  §.  l.de  aduiin.  tut.  (26,  7.) 

tera  est,  etiam  hoc  exsequi.  Dazu  Aueran.  »7  /.  41.  §.  1.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  [Pattll.]:  Si 

Interp.  iur.  III,  14.  ex  eodem  facto  duae  competant  actiones,  po- 

7  /.  6.  pr.  ad  ley.  Iut.  de •  adult.  (48,5.):  actio  stea(al.  possunt)  iudicis  potius  partes  esse, 
legis  Aquiliae  und  serui  corrupti  zugleich,  ab-  ut  quo  plus  sit  in  reliqua  actione,  id  actor  ferat, 
gesehen  von  der  pönalen  actio  iniuriarum.  Vgl.  si  tantumdem  aut  minus,  nil  (Cdd.  id)  conse- 
/.  25.  de  iniur.  (47,  10.)  quatur. 

8  /.  14.  §.  l.  de  praescripl.  uer.  (19,  5.)  1»  /.  7.  §.  I.  commod.  (13,  6.)  /.  AI. pro  socio 

9  /.  11.  §.  2.  deseru.  eorr.  (11,  3.):  Dieb-  (17,2.)  /.  34.  §.  2.  de  o.  et  a.  (44,  7.):  Hinc  de 
etahlsklage  und  actio  serui  corrupti.  colono  responsum  est,  si  aliquid  ex  fundo  sub- 

™  /.  1.  §.  9.  /.  18.  f.  41,  de  iniuriU  (47, 10.)  traxerit,  teneri  eum  condictione  et  furti,  quin 

11  f.  11.  §.2.  ad  leg.  Aq.  (9,2.)  /.  5.  §.3.  ne  etiam  ex  locato:  et  poena  quidem  furti  non 

qmseum  (2,  7.)  confunditur,  illae  autem  inter  se  miscentur. 

«  /.  32.  §.  1.  /.  51.  /.  27.  pr.  ad  leg.  Aq.  (9,  Et  hoc  in  legis  Aquiliae  actione  dieitur,  si  tibi 

2.)  /.  2.  de  p,i.  del.  (47,  1.)  /.  76.  g.  1.  de  furti*  commodauero  uestimenta,  et  tu  ea  ruperis: 

t47'  *•)  utraeque  enim  actiones  rei  persecutionem  con- 
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2.  Actionea  ui  bonorum  raptorura  und  furti. 19 

3.  Actio  arborum  furtim  caesarum  und  legis  Aquiliae. 80 

Danach  sind  nun  diejenigen  Stellen  in  der  Compilation  näher  zu  bestim- 
men, welche  thcils  in  allgemeiner  Regel,  theils  in  speciellen  Anwendungen 
abzuweichen  scheinen  und  wenigstens  theilweise  im  Sinne  ihrer  ursprünglichen 
Verfasser  wirklich  abwichen.  Diese  Abweichungen  gehen  in  folgenden  Rich- 
tungen: 

1,  Volle  Zulassung  der  mehreren  Straf  klagen  neben  einander. 21 

2.  Beschränkung  auf  eine  Klage  mit  Ausschluss  der  übrigen,  sowohl  für 
Ersatz  als  Strafe. 82 

Zwischen  diesen  beiden  Abweichungen  scheint  unsere  Regel  gerade  das 
Mittel  getrofFen  zu  haben  und  zum  Correctiv  von  beiden  geworden  zu  sein, 
wenn  gleich  nicht  alle  späteren  Juristen  sich  dahin  vereinigten. 

Uebrigen8  ist  gerade  für  das  heutige  Recht  das  Gebiet  dieser  Controverse 
weniger  wichtig,  weil  die  sämmtlichen  Privatstrafen  und  selbst  die  pönalen 
Beisätze  der  Ersatzklagen  nicht  mehr  gelten. 

Gar  nicht  hierher  gehören  die  Fälle,  wo  schon  die  Wahl  der  einen  Klage 
oucr  die  Litis  Contestatio  und  die  damit  verbundene  processualische  Consum- 
tion  die  andere  Klage  ausschliesst  und  nicht  erst  die  wirkliche  Befriedigung 
des  einen  Klagerechtes. M 


tinent.  Et  quidem  post  legis  Aquiliae  actio- 
neai  utique  commodati  finietur;  post  commo- 
dati,  an  Aquiliae  remaneat  in  eo,  quod  in 
rvpetiüone  triginta  dierum  ampliuaest,  dubi- 
tatur;  sed  ueriua  est,  non  remanere,  quia 
simplo  accedit,  et  simplo  subdueto  locum  non 
habet.  Ueber  die  beiden  streitigen  non  s. 
Savigny  V.S.229.  Thibaut  Abh.IX,  S.  IUI. 
u.  aap.  Sehr.,  Klüpfel  im  Civ.  Arch.  II,  23. 
und  besondere  Husch ke  in  d.  Giess.  Z.  Sch. 
N. F.  II, S.  1 85.,  auch  Aueran.  1.  III,  15.  Mein 
Ms.Collac  Ion.  hat:  sed  uerius  est  non  remanere 
uel  sine  non  quia  simplo  accedit  et  simplo 
subdueto  locum  non  habet.  (Also  eine  kriti- 
«che  Glosse  aus  einer  älteren  Handschrift  mit 
dem  Text  vermengt.) 
1J  /.  1.  tu  bon.  rap.  (47,  8.)  /.  88.  de  furtü 

30  /.  1.  arb.  furt.  caes.  (47,  7.)  [Pauli. ]:  Si 
furtim  arbores  caesae  sint,  et  ex  lege  Aquilia 
etexXIITabularum  dandam  actionem,  Labeo 
sit:  aed  Trebatius  ita  utramque  dandam,  ut 
iudex  in  posteriore  deducat  id,  quod  ex  prima 
"insecutus      et  reliquo  condemnet. 

tl  §.1.  /.  ri  quadrvpe*  (4,  9.) :   Praeter 

ha»  autem  acdilitias  actiones  (Si  quis  canem, 
'lerrem  rel.)  et  de  pauperie  locum  habebit; 


numquam  enim  actiones,  praesertim  poenales, 
de  eadem  re  coneurrentes  alia  aliam  consumit. 
/.  32.  de  o.  et  a.  (44,7.)  [Hermog.] :  Cum  ex  uno 
delicto  plures  nascuntur  actiones,  sicut  euenit 
cum  arbores  furtim  caesae  dicuntur,  omnibus 
experiri  permitti,  post  magnas  uarietates  ob- 
tinuit.  —  /.  2.  §§.  10.  26.  ui  bon.  rupt.  (47,  8.) 
[{  //>.];  Nicht  hieher  gehören  wohl  /.  60.  de  o. 
et  a.  (44,  7.)  [t'lp.]:  Numquam  actiones  poe- 
nales de  eadem  pecuniaconeurrentes  alia  aliam 
consumit;  und  /.  130.  de  r.  i.  (50,  17.)  [Id.]: 
Numquam  actiones,  praesertim  poenales,  de 
eadem  re  coneurrentes  alia  aliam  consumit. 
(vgl.  o.  d.%.  1.  /.)  welche  von  der  processuali- 
schen  Consumtion  zu  sprechen  scheinen. 

»  /.  53.  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  [Mod.]:  Plura 
delicta  in  una  re  plures  admittunt  actiones,  sed 
non  posse  omnibus  uti  probatura  est;  nam  si 
ex  una  obligatione  plures  actiones  nascantur, 
una  tantummodo,  non  omnibus  utendum  est. 
/.  27.  §.  11.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2.)  [L'lp.];  l.  18. 
end.  [Pauli.];  L  47.  §.  1.  —  I.  50.  pro  socio  (17, 
2.)  [Pauli.];  I.  13.  de  r.  v.  (6,  1.)  [Ulp.)\  l.  36. 
§.  2.  de  her.  pet.  (5,  3.)  [Pauli.];  I.  43.  heati 
[Pauli.];  I.  18.  §.  1.  commod.  (13,  6.)  [Gai.]; 
I.  9.  arb.  für.  cae.  (47,  7.)  [Gai.] 

»  s.  Puchtaa.  a.  O. 
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F.  V  e  r  j  ä  h  r  u  n  g. 

Dig.  de  diutrtit  temporalibut  praetcriplionibu»  et  de  occettionibut  pouettionnm  (U,i);  Cod.de  praeteriptione 
longi  lemporit  X  vel  A'.Y  annorwm  (7,53);  in  qvibut  caut*it  cetsat  longi  lemporit  praetcriplio  (7,34);  quibm 
non  ohiicitur  longi  lemporit  praetcriplio  (7,35);  ti  adnertut  creditorem  praetcriplio  oppouaimr  (7,36", 
de  quadriennii  praeter  iptione  (7,37);  ne  rei  dominieue  nel  templontm  vindicatio  lemporit  praetcripüont 
tubmoueaiur  (7,  38);  de  praetcriptiune  XXX  uel  XL  annorum  (7,  SS»);  de  onnoli  exceptio**  llaUd  con- 
tractu* lollenda  et  de  diuetfit  trmporibu*  et  e*cepli<mibut  et  practciiptionibut  et  interruplionibut  eartm 
(7,  40);  X.  u.  Kl»«  de  praetcriptionibut  (2,  86.  u.  2,  13.) 

Thlbaut  über  BotlU  und  Verjährung.  Jena  180*.  Unterholiner  ausführliche  Entwicklang  der  g* 
■tunmten  Verjährungsichre  tu»  d.  gemeinen  in  Deutschland  geltenden  Rechten.  Leipzig  1.)  1828.  S.)  ISO» 
2  Bde.  und  des«.  SchuldverhEltnisse  I,  f.  245 — 50.  Reinhardt  die  oaucaplo  und  praeaeriptio  de*  R.  K. 
(Stuttgart  1832.  f.  109—82.  v.  Löhr  cur  Lehro  v.  d.  Verjährung  der  Klagen,  im  Ciy.  Aren.  X.2.  Arndts 
f.  106—11.  Söcking  ».  131.  vgl.  f.  149.  (Grdr.  f.  156—61.)  Brinr  f.  47.  f.  Glück  III,  f.  /TT. 
Göschen  |.  148— 65.  Klerulfrf.il.  M  Uhlenbruch  f.  1».  f.  Puchta  |.  89—  W.  öaTlgny  V. 
8.237-52.  Schilling«.  115.  f.  Sinteni.  J.  31.  Vangerow  |.  146-56. 

§.  84. 

a.  Geschichtliche  Uebersicht. 

Hameaux  die  üsucapio  and  longi  temporU  praetcriptio.  Glossen  1835.  f.  5.  ff.  v.  Kellor  C.  Pr.  «.  98. 

Die  Klageverjährung  war  ursprünglich  dem  Römischen  Rechte  fremd. 
Erst  als  die  Prätoren  anfingen,  im  Edict  neue  Klagen  einzuführen,  setzten  sie 
für  viele  eine  Frist  von  einem  Jahre  für  die  Anstellung  fest,  und  solche  Aus- 
nahmen wurden  dann  auch  bei  Aufstellung  einzelner  Civilklagen  bestimmt. 

Etwas  allgemeiner  wurde  das  Institut  erst  durch  die  longi  temporis  prac- 
scriptio.  Gegen  die  Klagen  aus  Eigenthum  oder  ius  in  re  sollte  nämlich  eine 
Verjährung  von  10  (unter  Umständen  20)  Jahren  gelten,  wenn  der  Besitzer  die 
Hauptbedingungen  der  Usucapion  (Titel  und  bona  fides)  nachweisen  konnte,  ohne 
doch  usucapirt  zu  haben.  Nach  einer  Constitution  Constantin's  sollte  bei 
der  erwähnten  Art  von  Klagen  der  Mangel  des  Titels  und  der  bona  fides  durch 
längeren  Zeitraum  (was  zwischen  30  und  40  Jahren  schwankte)  ersetzt  wer- 
den.1 Dadurch  wurden  wesentlich  thcils  alle  schon  bestehenden  Klageverjäh- 
rungen bestätigt,  thcils  für  alle  übrigen  Klagen  (namentlich  hereditates  petitio 
und  actiones  in  personam)  eine  30jährige  Verjälirung  angeordnet;  —  ausge- 
nommen die  actio  finium  regundorum  und  hypothecaria. 

Daran  schliesst  sich  ein  Gesetz  vom  Kaiser  Anastasius,  vom  Jahre  491, 
wodurch  für  alle  Klagen,  die  noch  keine  Verjährung  hätten,  als  letztes  Supple- 
ment eine  40jährige  vorgeschrieben  wurde.8  Die  Absicht  dieses  Gesetzes 
und  seine  Bedeutung  im  Justinianischen  Recht  ist  nicht  ganz  klar. 

Zuletzt  hat  noch  Justinian3  die  allgemeine  Beobachtung  der  30jährigen 
Klageverjährung  eingeschärft  und  dabei  als  einzigen  Fall  für  die  40jührige  die 
hypothekarische  Klage  erwähnt. 

So  war  es  dahin  gekommen,  dass  jetzt  actio  perpetua  nicht  mehr  eine  un- 

1  Das  erste  allgcmeineVerjahrungsgesetz  von  s  /.  4.  C.  de  praeter.  XXX  antt.  (7,39):  der- 

Theodosius  II.  ist  vom  Jahre  IL»  4  und  steht  seihe  Kaiser  bestimmt  in  /.  5.  C.  cod.  wieder 

in  /.  3.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.)  [Hono-  Ausnahmen. 

rius  et  Theodosius,  alias  Honorius  et  Arcadius]  3  l.  1.  §.  1.  C.  de  ann.  exc.  (7,  40) : .. . .  Nemo 

so  auch  meine  Handschrift  mit  Voraccursi-  itaque  audeat,  neque  actionis  fainiliae  hercis- 

schen  Glossen,  vgl.  Ed.  Kriegel  und  Savigny  cundae.  neque  communi  diuidundo,  neque 

a.  a.  O.  S.  274.  finium  regundorum,  neque  pro  socio,  ne- 
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verjährbare  Klage,  sondern  diejenige  bezeichnete,  deren  Verjährung  30  oder 
mehr  Jahre  dauerte,  im  Gegensatz  der  kürzeren  Verjährungen.4 

b.  Erfordernisse. 

§.  85. 

1.  Actio  nata.  (Actioni  nondum  natae  non  praescribitur,  und  Toties  praescribi- 
tur  actioni  nondum  natae  quoties  natiuitas  est  in  potestate  creditoris.) 

t.  Vinjorow  Von  welchem  Zeitpunkte  beginnt  die  Verjährung  der  Darlehiuklage?  Im  Clv.  Arth. 
XXXIII,  12.  Gust.  Thon  Uber  d.  Verjährung  einer  auf  Kflndigong  gestellten  Forderung,  in  der  Gieaa. 
Z.  Sch.  VIII,  1,  u.  S.  448.  Gust.  Lenz  über  den  Anfang  der  Klageverjährung,  In  seinen  Studien  und 
Kritiken  No.  4. 

Es  muss  Actio  nata  sein.  So  lange  kein  KJagerecht  vorhanden  ist,  kann 
es  nicht  ausgeübt  und  auch  nicht  durch  Nichtausübung  versäumt  werden  oder 
der  Verjälirung  anheim  fallen.1 

Jede  Klage  hat  zwei  Bedingungen,  Recht  und  Verletzung  desselben.  Wo 
jenes  noch  nicht  fertig  entstanden,  z.  B.  noch  durch  condicio  oder  dies  suspen- 
dirt  ist,  da  ist  keine  Klage  vorhanden,  also  auch  noch  kein  Anfang  von  Ver- 
jährung möglich.2 

Das  zweite,  die  Verletzung,  Störung  des  Rechtes,  muss  aber  hinzu  kom- 
men, damit  actio  nata,  eine  Veranlassung  zu  klagen,  vorhanden  sei. 

Das  ist  so  ganz  objectiv  zu  nehmen,  und  das  Bewusstsein  des  Berechtig- 
ten, sein  Wissen  der  Verletzung  ist  unnöthig.3 

Die  actio  nata  ist  aber  auch  wirklich  erforderlich,  damit  die  Verjährung 
beginne,  und  der  Satz  ist  falsch,  dass  ausnahmsweise  die  Verjährung  früher 
anfange,  wenn  es  in  der  Willkür  des  Berechtigten  war,  die  Entstehung  des 
Klagerechtes  herbei  zufuhren  (toties  praescribitur  actioni  nondttm  natae,  quoties 
natiuitas  est  in  potestate  creditoris).4'  Man  denke  nur  an  die  Bedingungen, 
(leren  Erfüllung  in  der  Willkür  des  Berechtigten  steht,  wo  doch  die  Verjäh- 
rung vor  der  Erfüllung  nicht  anfängt,  und  an  die  ebenfalls  positive  Vorschrift, 
dass  die  Verjährung  der  Dotalklage  allgemein  mit  Auflösung  der  Ehe  anfängt.5 

Schwierig  ist  aber  mitunter  die  Anwendung  unserer  einfachen  Regel  auf 
einzelne  Rechtsverhältnisse,  und  zu  diesem  Behuf  müssen  wir  vorerst  unter- 
scheiden zwischen  actiones  in  rem  und  persönlichen  Klagen.  Bei  den  ersteren 
ist  die  Sache  leichter  und  unbestrittener. 

que  furti,  neque  ui  bonorum  raptorumnisi  alte-       4  Man  hat  dabei  die  auf  Kündigung  gestell- 
riiis  cuiuscumque  pereonalis  actionis  uitam    ten  Forderungen  im  Auge,  für  die  aber  von 
longiorem  esse  XXX  annis  interpretari,  rel.       selbst  gesorgt  ist,  wenn  man  nur  bedenkt, 
*  pr.  I.  deperpetui»  (4, 12.)  dass  die  Kündigung  nichtBedingung  der  actio 

1  /.  1.  §.  1.  C.  de  arm.  exe.  (7,  40.)  /.  3.  C.  de  nata  ist,  sondern  eine  blosse  Modifikation 
praeter.  XXX  ann.  (7,  39.)  /.  30.  de  iur.  dot.  der  Geltendmachung  der  actio  enthält,  wie 
(j,  12.)  man  ja  gemeinrechtlich  unzweifelhaft  auch 

s  /.  7.  §.  4.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.)  schon  innerhalb  der  Kündigungsfrist  klagen 
3  /.  12.  C.  de  praescr.  lo.  te.  (7,  83.)  Die  kann,  wenn  man  nur  die  wirkliche  Leistung 
wenipen  und  unbedeutenden  Ausnahmen  bei  erst  auf  den  Zeitpunkt  der  abgelaufenen  Frist 
den  Klagen  mit  utile  tempus  und  einjähriger  fordert.  Vgl.  /.  48.  de  v.  o.  (45, 1.) 
odernoch  kürzerer  Verjährung  s.  b.  Savigny  5  /.  7.  §.  4.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.) 
UI,  S.  410.  ff.  /.  30.  C.  de  iur.  dot.  (5, 12.) 
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Die  Verjährung  der  Eigenthumsklage  und  der  ihr  gleichartigen  Klagen 
fängt  an  mit  dem  Besitz,  den  der  Andere  ohne  den  Willen  des  Berechtigten 
erworben  hat.  Der  Verlust  des  Besitzes  auf  Seite  des  letzteren  genügt  allein 
nicht.  Auf  der  anderen  Seite  ist  sein  Wissen  von  dem  Besitze  des  Anderen 
oder  gar  Abforderung  desselben  nicht  nothwendig. 6 

Bei  den  persönlichen  Klagen  fängt  die  Verjährung  an,  wenn  die  Erfüllung 
der  Obligation  unterbleibt  ohne  den  Willen  des  Berechtigten,  das  heisst  gegen 
die  durch  die  Natur  des  Rechtsverhältnisses  begründete  Erwartung.  Auf- 
forderung zur  Erfüllung,  Verweigerung  derselben  oder  Mora  ist  nicht  erfor- 
derlich. 

Das  findet  nun  seine  reine  und  einfache  Anwendung  in  folgenden  Fällen: 

a)  Bei  Delictsobligationen.  Sobald  das  Delict  begangen  ist,  hat  der  Ver- 
letzte augenblicklich  die  Leistung  der  Entschädigung  oder  Strafe  zu  erwarten, 
und  es  ist  Störung  seiner  obligatio  ex  delicto,  wenn  sie  nicht  sogleich  ge- 
schieht. Hier  fällt  also  die  Entstehung  der  obligatio  und  der  actio  in  den- 
selben Moment  zusammen. 

b)  Eben  so  bei  dem  Quasi-Contract.  Die  Verjährung  fängt  für  die  actio 
tutelae  an  mit  der  Beendigung  der  Tutel,7  bei  der  condictio  indebiti  mit  der 
Zahlung,  bei  der  Dotalklage  mit  dem  Ende  der  Ehe. 

c)  Eben  so  bei  den  meisten  Obligationen  aus  Verträgen,  insbesondere  aus 
einfachen  (purae,  ohne  condicio  und  dies)  Stipulationen,  ferner  bei  den  Klagen 
auf  einzelne  Leistungen,  denen  keine  Gegenleistung  oder  eine  schon  gemachte 
gegenüber  steht,  z.  B.  Rechnungen  der  Kaufleute  und  Handwerker  über  ge- 
lieferte Waaren. 8 

Schwierigkeiten  und  Irrthümer  zeigen  sich  in  folgenden  Fällen: 

1.  Manche  sagen,  bei  zweiseitigen  Verträgen  entstehe  keine  Verjährung, 
so  lange  von  keinem  Theil  erfüllt  sei,  denn  es  sei  nicht  actio  nata,  weil  jedem 
TheU  die  actio  nondum  implcti  contractus  entgegen  stehe.  Das  ist  in  diesem 
Sinne  durchaus  falsch,  wenn  gleich  in  l.  13.  §.  8.  de  a.  e.  v.  (19,  1.)  gesagt 
wird,  nondum  est  actio,  was  aber  nur  auf  die  unmittelbare  Wirksamkeit  und 
den  Erfolg  der  Klage  bezogen  werden  darf,  und  nach  dem  Zusammenhang 
der  Stelle  auch  so  gemeint  ist. 

2.  Besonders  zu  beachten  sind  die  Fälle,  worin  das  Rechtsverhältnis« 
selbst  zunächst  auf  einen  dauernden  Zustand  fuhrt,  dessen  Ende  jedoch  in  der 
Willkür  des  Gläubigers  steht.  Hieher  gehören  Depositum,  Commodat,  Pre- 
carium,  unverzinsliches  Darlehu,  Rückforderung  des  Faustpfandes,  actio 
uenditi  ex  pacto  de  retrouendendo.  Die  gemeinsame  Regel  ist  wohl  auch 
hier:  die  actio  entsteht  und  die  Verjährung  beginnt,  sobald  der  Creditor  nach 

6  Der  abgeleitete  Besitz  des  Miethers  und  Weigerung  verlangen,  so  wäre  der  Nutzen  des 
dergL  ist,  so  lange  er  das  bleibt,  nicht  hinrei-  Institutes  der  Verjährung  ganz  dahin.  Diese 
chend,  weil  er  ja  Besitz  des  Berechtigten  ist,  Fälle  sind  übrigens  gerade  die  wichtigsten, 
und  für  ihn  ausgeübt  wird.  /.  2.  Li.  §.  6.  C.  de  weil  sie  unzählige  Verhältnisse  des  täglichen 
praescr.  XXX ann.  (7,  39.)  Verkehrs  umfassen,  deren  vorübergehende 

7  /.  4.  pr.  de  tutelae  (27,  3.)  und  geringe  Erheblichkeit  eine  geringe  Sorg 

8  Wollte  man  hier  nach  30  Jahren  den  Be-  falt  in  Aufbewahrung  der  Beweismittel  zur 
weis  einer  anfänglichen  Aufforderung  oder  gar  Folge  hat.    Hier  tritt  der  Gesichtspunkt  prä- 
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dem  Sinne  des  Vertrages  die  Leistung  erwarten  muss,  und  das  ist  der  Fall, 
sobald  der  Schuldner  nach  dem  Sinne  des  Vertrages  weder  Befugniss  noch 
Pflicht  hat,  die  Leistung  länger  aufzuschieben.  Also  bei  einem  Darlehn  auf 
bestimmte -Zeit  —  von  Ablauf  dieser  Zeit  an,  bei  einem  Darlehn  auf  unbe- 
stimmte Zeit  und  auf  Kündigung,  von  dieser  an,  natürlich  mit  Hinzurechnung 
der  Kündigungsfrist,  wo  eine  solche  festgesetzt  ist;  beim  Commodat  und  Depo- 
situm, wenn  die  bedungene  Zeit  oder  die  durch  den  bedungenen  Zweck  ge- 
gebene Zeit  abgelaufen  ist,  bei  der  actio  pigneraticia,  wenn  die  Schuld  bezahlt 
ist,*  bei  bedungenem  Rückkauf,  wenn  der  Verkäufer  den  Willen  des  Rück- 
kaufs ausgesprochen  hat 

3.  Die  mit  periodischen  Leistungen  verbundenen  Obligationen.  —  Der 
wichtigste  Fall  ist  hier  das  verzinsliche  Darlehn,  wobei  die  periodische  Lei- 
stung als  blosse  Accession  der  Hauptschuld  erscheint.  Hier  gilt  die  Regel, 
(lass  die  Verjährung  anfängt  mit  dem  Zeitpunkt,  worin  zuerst  eine  Zinszah- 
lung ausgeblieben  ist  Die  Zinszahlung  enthält  eine  Anerkennung  des  Haupt- 
rechtes,  und  jede  Nichtzahlung  eine  Verletzung  desselben. 10  Dabei  wird  natür- 
lich vorausgesetzt,  dass  das  Hauptrecht  nicht  durch  dies  oder  Kündigungsfrist 
über  den  Zeitpunkt  hinaus  suspendirt  sei.  Der  Schuldner,  welcher  Verjährung 
behauptet,  hat  den  Beweis  der  Nichtzahlung  zu  führen,  denn  die  antapocha 
der  L  19.  C.  de  fide  instrum.  (4,  21.)  ist  unserer  Gewohnheit  ganz  fremd. 

Diesem  Falle  gleich  steht  Miethe  und  Pacht. 11 

"Was  die  Verjährung  der  periodischen  Leistungen  selbst  betrifft,  so  zieht 
die  Verjährung  der  Hauptklage  diese  unbedingt  nach  sich. 1S 

Ist  aber  die  Verjährung  der  Hauptklage  ausgeschlossen,  z.  B.  durch  An- 
erkennung, so  verjährt  jeder  einzelne  Zinsposten  vom  Tage  der  Fälligkeit  an. 
Gleiches  findet  bei  Darlehn,  Miethe  und  Pacht  Statt. 13 

Bei  periodischen  Leistungen  endlich,  die  keine  accessorische  Natur  haben, 
verjährt  jede  einzelne  für  sich  von  dem  Zeitpunkt  der  Fälligkeit. 14  Wenn  aber 
der  Schuldner  nicht  bloss  die  einzelne  Leistung  unterlässt,  sondern  das  Recht 
selbst  verneint,  und  der  Berechtigte  diesfalls  jede  Klage  unterlässt,  so  geht 
ihm  nach  30  Jahren  das  ganze  Klagerecht  auch  für  alle  späteren  Leistungen 
verloren. 


sumtiver  Erfüllung  und  der  Nachlässigkeit, 
welche  diese  Präsumtion  rechtfertigt,  am  ent- 
schiedensten hervor. 

I  /.  9.  §.  3.  depign.  act.  (13,  7.) 

10  /.  19.  C.  de  fid.  instr.  (4,  21.)  /.  8.  §.  4.  C. 
de  praeter.  XXX  arm.  (7,  39.) 

II  Nur  wenn  dieser  Contract  üher  ein  Grund- 
stück auf  bestimmte  Zeit  geschlossen  ist,  so 
gilt  die  eigenthümliche Regel :  Wenn  die  Zah- 
lung des  Pachtgeldes  zwei  Jahre  ausgeblieben 
«t,  »o  darf  der  Pächter  entsetzt  werden.  Ver- 


säumt das  der  Verpächter,  so  fängt  jetzt  die 
Verjährung  der  actio  locati  an.  /.  54.  §.!./.  56. 
locati  (19,  2.)  /.  3.  C.  eod.  (4,  65.).  —  Dasselbe 
gilt  bei  der  Emphyteuse,  wenn  die  Zahlung 
des  Canon  und  der  Steuern  drei  Jahre  unter- 
bleibt /.  2.  C.  de  iur.  emphyt.  (4,  66.)  Vgl.  /.  7. 
§.  6.  C.  de  praeter.  XXX  arm.  (7,  39.) 

W  /.  26.  C.  de  usuris  (4,  32.) 

13  /.  7.  §.  6.  depraescr.  XXX arm.  (7,  39.) 

M  /.  7.  §..6.  cit. 
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§.  86. 

2.  Fortwährende  Versäumnis». 

C.  E.  Pfotenhauer  üb.  die  Unterbrechung  der  Ktagcvcrj&hrang  mit  Rücklicht  auf  die  neueste  gemein- 
rechtliche und  Saehftacho  Praxi*.  Lclpitg  1»43.  Wächter  Erürt.  No.  13.  8.  89.  Marczoll  c.  2.  C.  7.40. 
In  Grolman'a  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geaghg.  IV,  19,  8.  Den.  Uber  den  Einfluss  de«  lentpus  boAtillutU  auf 
die  Verjährung,  in  d.  Glösa.  Z.  Sch.  VII,  8.  Glück  III,  «.  236«  —  Ueber  die  a.  g.  Verjährung  der  Litit- 
pendenz:  Linde  Beiträge  zur  Lohr o  Uber  die  Verjährung  de»  Proccssea  und  der  Litiapendenz,  ladet 
Gieas.  Z.  Sch.  II,  5.  6.  Wächter  1.  8.  9C.  Buchka  Elnfl.  d.  Proc.  II,  8.  55.  Glück  VI,  f.  503.  S.  Vi. 
Vangerow  |.  152. 

Die  Klageverjährung  kann  auf  dreifache  Weise  unterbrochen  werden: 
a)  durch  Aufhebung  der  Verletzung;  —  b)  durch  Anerkennung  des 
Rechtes  von  Seite  des  Gegners;  —  c)  durch  Anstellung  der  Klage. 

a)  Die  Aufhebung  der  Verletzung  zerstört  das  Klagerecht  selbst,  hebt 
also  auch  die  Verjährung  der  Klage  auf. 1  Z.  B.  die  Verjährung  der  Eigcn- 
thumsklagc  hört  gegen  A.  auf,  wenn  auch  ein  Dritter  den  Besitz  bekommt2 
(nicht  durch  Rechtsgeschäft  mit  A.,  sondern  etwa  eigenmächtig). 

b)  Die  Anerkennung  muss  den  Charakter  eines  Rechtsgeschäftes  tragen. 
Dahin  gehört  die  Ausstellung  eines  neuen  Schuldscheines, 3  jede  Zinszaldung,4 
jede  wirklich  so  gemeinte  Abschlagszahlung, 5  die  Bestellung  eines  neuen 
Pfandes  oder  Bürgen,  das  wiederholte  Versprechen  (constitutum). ß  Bei  duobu* 
reis  wirkt  die  Anerkenntniss  von  oder  gegenüber  dem  einen  für  oder  gegen 
beide. 

In  der  blossen  Mahnung  des  Schuldners  oder  der  Cession  an  einen  Drit- 
ten liegt  keine  Anerkenntniss. 

c)  Die  Anstellung  der  Klage  wirkte  nach  frühcrem  Recht  im  Zeitpunkt 
der  Litis  Contestatio; 7  dann  wurde  in  der  mittleren  Zeit  die  litis  denunciatio 
als  Unterbrechung  der  Verjährung  angenommen, 8  zuletzt  die  .auf  den  schrift- 
lichen Klagelibcll  vom  Richter  erkannte  und  dem  Beklagten  insinuirte  Citation, 
und  das  ist  auch  in  unsere  Praxis  übergegangen. 9 

Als  Surrogat  der  Insinuation,  wo  diese  wegen  Abwesenheit,  Unmündig- 
keit, Wahnsinn  des  Beklagten  nicht  möglich  ist,  gilt  die  Einreichung  der 
Klageschrift  bei  der  richterlichen  Obrigkeit  oder  nötigenfalls  bei  dem  Bischof 
oder  Dcfensor  des  Ortes,  oder  selbst  öffentlicher  Anschlag  derselben  an  dem 
Wohnort  des  Gegners. 10  Bei  Correalklagen  genügt  die  Klage  von  Einem 
oder  gegen  Einen  zur  Unterbrechung. 11 


1  Wie  die  Aufhebung  der  Verletzung  ge- 
schehe, ist  gleichgültig,  und  es  ist  nicht  nöthig, 
das«  der  Berechtigte  unbedingt  den  Genuss 
seines  Rechtes  wieder  erlange. 

»  Bei  einer  Schuldklage  hat  der  Fall  die 
Natur  einer  solchen  Unterbrechung,  wenn  der 
Gläubiger  den  Besitz  der  ihm  verpfändeten 
Sache  erlangt.  /.  7.  §.  5.  C.  de  praeter.  XXX 
ann.  (7,  39  ) 

8  /.  7.  §.  5.  cit. 

*  L  8.  §.  4.  C.  eod.  (7,  39.)  /.  19.  C.  de  fid. 
instrum.  (4,  21.) 


5  /.  5.  C.  de  duo.  rds  (8, 40.) 

c  /.  18.  §.  l.depec.const.  (13,5.) 

*  /.  8.  f.  de  fidei.  et  nom.  (27,  7.)  /.  9.  §.  3.  de. 
iureiur.  (12,  2.)     26.  C.  de  r.  v.  (3,  32.) 

8  Holl  weg  Civ.  Proc.  S.  249. 

9  l.  7.  pr.  §.  5.  C.  de  praescr.  XXX  ann.  (7, 
39.)  /.  3.  eod.  L  3.  /.  1.  §.  1.  C.  de  ann.  exc. 
(7,40.) 

10  l.  2.  C.  de  ann.  exc.  (7,40.) 

11  /.  5.  C.  de  duo.  reis  (8, 40.) 
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Anstellung  der  persönlichen  Klage  genügt  für  die  hypothekarische  Klage 
und  umgekehrt; 12  die  Klage  für  einen  Zinsposten  für  die  Hauptklage.  Andere 
Detailbestimmungen  s.  in  l.  5.  §.  1.  C.  de  rec.  arbitris  (2,  56.). 

Dagegen  genügen  folgende  Thatsachen  nicht  für  eine  Unterbrechung: 13 
Die  Anstellung  der  Klage  unterbricht  nicht  für  und  wider  dritte  Personen, 
zwischen  welchen  diese  oder  eine  verwandte  Klage  vorkommen  kann,  z.  B. 
Schuldklage  und  Pfandklage  gegen  den  dritten  Besitzer.  Die  Aufstellung 
einer  Exceptio  unterbricht  nicht  die  Verjährung  der  aus  gleichem  Grunde  be- 
bestehenden  Klage  und  eben  so  wenig  unterbricht  die  Klage  vor  dem  incom- 
petenten  Richter.  u 

Die  Wirkung  der  Unterbrechung  durch  eine  Klage  ist  verschieden,  je 
nachdem  diese  zu  einem  rechtskräftigen  Urtheil  geführt  hat,  oder  liegen  ge- 
blieben ist.  Im  ersteren  Fall  ist  das  Urtheil  allein  bestimmend,  und  von  der 
früheren  Klage  und  ihrer  Verjährung  keine  Rede  mehr.  Im  letzteren  kam 
früher  die  kurze  Processverjährung  vor,  und  daneben  (wo  sie  nicht  Statt  fand) 
erhielt  dann  die  Klage  ewige  Dauer. 15  Darauf  trat  auch  hier  die  allgemeine 
30jährige  Verjährung  ein, 16  und  endlich  bestimmte  Justinian, 17  dass  die  Klage 
von  der  letzten  gerichtlichen  Handlung  an  40  Jahre  lang  wieder  aufgenommen 
werden  könne,  dann  aber  verloren  sei.  Das  gilt  für  alle  Klagen  ohne  Unter- 
schied. Nur  findet  diese  Regel  natürlich  keine  Anwendung,  wenn  der  Process 
durch  rechtskräftige  Verurtheilung  oder  Vergleich  beendigt  wurde;  und  bei 
den  Reichsgerichten  schloss  die  Praxis  jede  Verjährung  aus,  wenn  der  Process 
bis  zum  Spruch  geführt,  und  nun  liegen  geblieben  war.  Da  hatte  der  Kläger 
kein  Mittel,  die  Beendigung  zu  erzwingen,  und  40  Jahre  waren  für  die  Reichs- 
gerichte viel  zu  schnell. 

§.  87. 
3.  Bona  fides. 

Möllenthlel  (Iber  die  Natur  de«  guten  Glauben«  bot  d.  Verjährung.  Erlangen  1820.  P.  Arm.  Ullmann 
de  nl  ac  natura  errori*  in  uaucapionibua  et  praeacriptionibua  DU«.  Bcrol.  ltoo. 

Im  Römischen  Recht  war  das  Requisit  der  bona  fides  der  Klageverjührung 
fremd.  Nur  die  longi  temporis  praescriptio  schloss  sich  auch  hierin  der  Usu- 
kapion an.  Für  die  30jährige  Verjährung  Justinian's  wird  nur  in  sofern  bona 
Meg  erfordert,  als  sie  über  die  Klageverjährung  hinaus  auch  noch  die  Kraft 
der  Ersitzung  haben  soll.  Die  longi  temporis  praescriptio  ist  aber  als  ein 
eolbstständiges  Institut  im  Justinianischen  Recht  verschwunden  und  in  der 
l  sucapion  aufgegangen. 

So  wird  die  Sache  noch  anerkannt  im  Decretum  Gratiani  can.  15.  Ca. 
AT/,  qu.  3.1 

u  /.  3.  C.  de  ann.  exc.  (7,  40.)  "  /.  7.  C.  ne  de  statu  (7,  21.) 

13  Die  Uebergabe  der  Klageschrift  an  den       15  /.  139.  pr.  de  r.  i.  (50, 17.) 
Kaiser,  selbst  wenn  eine  rescriptio  darauf  er-       16  /.  un.  C.  Th.  de  act.  cer.  te.  fin.  (4, 14.) 
folgt  Ut,  bewirkt  nur  bei  der  prätorischen  An-       »  /.  9.  C.  de praescr.  XXX  ann.  (7,  37.)  /.  1 . 
n&lWage  Unterbrechung,  nicht  bei  der  SOjäh-    §.  1.  C.  de  ann.  exc.  (7, 40.) 
rigen  Verjährung.  /.  2.  C.  quando  lib.  (1,20.)  /.       1  ....§.  3.  Quod  si  mala  fide  rem  alienam 
*    de  praeter.  XXX  ann.  (7, 39.)  —  Obsolet.  quispos8iderecoeperit,postXXXanno8aducr- 
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Anders  wurde  sie  durch  folgende  zwei  Decretalcn:  c.  5.  X.  de  praescript. 
(2,  26.  Alexander  III.)*  c.  20.  eod.  (Innocentius  III.).3 

Neben  einer  anderen  Bestimmung  (Ausdehnung  der  Usucapion  auf  Diö- 
cesanrechte,  Zehnten  und  dergleichen)  ist  darin  vorgeschrieben,  dass  sowohl 
bei  der  Usucapion  als  bei  der  Klageverjährung  der  actiones  in  rem  und  derje- 
nigen persönlichen  Klagen,  welche  auf  Restitution  einer  unrechtmässig  besesse- 
nen Sache  gehen,  die  bona  fides  während  der  ganzen  Dauer  des  Besitzes  vor- 
handen sein  müsse,  und  dass  ohne  dies  die  Usucapion  und  Klagcverjährung 
nicht  Statt  finde. 

Andere  freilich  beziehen  diese  Decretalen  bloss  auf  die  Usucapion,  An- 
dere nur  noch  auf  die  actiones  in  rem,  Andere  aber  auch  noch  auf  gar  aJJt 
persönlichen  Klagen. 

Die  Widerlegung  dieser  Ansichten  aus  den  Worten  und  dem  Zusammen- 
hang der  Stellen,  so  wie  aus  den  darin  zur  Sprache  kommenden  sittlich-reli- 
giösen Beweggründen  und  der  utilitas  publica  s.  bei  Savigny  S.  330—46. 

Dabei  ist  nur  noch  zweierlei  zu  bemerken: 

Das  Eintreten  des  Bewusstseins  des  fremden  Rechtes  nach  vollem  Ablauf 
der  Verjährungszeit  hindert  die  Wirkung  der  Verjährung  nicht,  weil  die  voll- 
endete Verjährung  ein  neues  Recht  erzeugt,  welches  durch  jenes  Bewußtsein 
nicht  mehr  untergeht. 

Wenn  der  Schuldner  durch  dolus  den  Ablauf  der  Verjährung  herbei  führt, 
so  ist  er  für  den  Ersatz  dieses  wie  jedes  anderen  durch  dolus  gestifteten  Seha- 
dens verantwortlich,  jedenfalls  mit  der  actio  doli.4 

§.  88. 

■ 

4.  Zeitablauf. 

Frlti  Uber  die  Verjährung  der  Klagon  der  Minderjährigen  n.  üubes.  der  Unmündigen  in  Grolman'i  M*f 
f.  R.  W.  u.  Oesgbg.  IV,  15.  Tbl  baut  Ober  d.  Unverjährbarkeit  der  Pupillengüter,  im  Civ.  Arch.  IX.  53 
Heimb  erger  Uber  die  Verjährung  der  Klagen  der  Minderjährigen,  im  Civ.  Arch.  XXI.  9. 1.  Pfeift 
Von  der  Bercchnungiweise  der  gegen  Unmündige  angefangenen  Verjährung,  in  *.  Präct.  An*ftU>r.  I.  ■ 
I>  e  r  i.  Sind  d le  Sachen  und  Rechte  der  Städte  einer  Verjährung  von  SO  oder  40  Jahren  unterworfen? 
Civ.  Arch.  XXVIII,  C.  Bttlow  u.  Hagem  an  n  Pr.  Erört.  IV,  5.  t.  Buch  holt«  Zur  Lehro  von  der  Ver- 
jährung der  Klagen  und  Sachen  der  Kirchen,  in  i.  Abh.  No.29.  Spangen  berg  über  die  Vcrjähruaf  der 
actio  iudicatl,  im  Civ.  Arch.  VI,  17.  Hufnagel  Praxi«  N.  F.  I.  8.  13.  (Fiscua)  Herrmann  Walln- 


aus omnem  petentem  exceptione  tutus  erit. 
Si  uero  aliquo  casu  a  possessione  ceciderit, 
actionem  non  habebit,  quia  haec  praescriptio 
non  fauore  malae  fidei  posaessoris,  sed  odio 
tantum  rem  suam  persequi  negligentia  intro- 
dueta  est,  rcl. 

2  a.  1180.  Vigilanti  studio cauendum  est 
ne  malae  fidei  possessores  simus  in  praediis 
alienis  . . ,  quoniam  nulla  antiqua  dierutn  pos- 
sessio ..  iuuat  aliquem  malae  fidei  possesso- 
rem,  nisi  resipuerit,  postquam  se  nouerit  aliena 
possidere ;  cum  bonae  fidei  possessor  dici  non 
possit.  Ephesinus  (coni.:  Theodosius) 
enim  legislator,  Origenis  patruus  (coni. 
Orientispartibus)  solum  propter  uitandam 


miserorum  segnitiem  et  longi  temporis  erro- 
rem  et  confusionem  primus  tricennali  uel  qua- 
dragenali  praescriptione  uigorem  legis  irnpo- 
suit.  Nobis  autem  tarn  in  rebus  cognitis  quam 
latentihus  placuit  non  habere  uigorem. 

8  a.  1216.  Quoniam  omne,  quod  non  est  ex 
fide,  peccatum  est,  synodali  iudicio  diffinimus. 
ut  nulla  ualeat  absque  bona  fide  praescriptio. 
tarn  canonica  quam  ciuilis:  cum  genersliter  til 
omni  constitutioni  atque  consuetudini  dero- 
gandum,  quae  absque  mortali  peccato  non 
potest  ob8eruari.  Unde  oportet,  ut,  qui  praf- 
scribit,  in  nulla  temporis  parte  rei  habest  con- 
scientiam  alienae. 

*  /.  l.§.6.<fc</o/o(4,3.) 
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meinen  Rechtem  »et,  wenn  Im  Laufo  einer  Verjährunggfirlgt  »-in  neue»  Gesetz  über  VerJährunR  gegeben 
werde,  in  der  Gie.ii.  Z.  8ch.  N.  V.  II,  3.  C.  Chr.  Ahrens  über  Abwehruni?  einer  Verjährung  durch 
blosse  KUganstullung  allein,  u.  wenn,  ohne  Ihre  Sehuld,  vor  Verjährungsende  kein  Doeret  noeh  tnslnuM. 
erreichbar:  was  Rechtens?  Giossen  1K'»5. 

Die  regelmässige  Zeit  der  Verjährung  beträgt  30  Jahre. 

Von  dieser  Regel  gibt  es  eine  grosse  Zald  von  Ausnahmen  für  einzelne 
Klagen,  welche  meist  weniger,  selten  melir  als  30  Jahre  dauern.  Diese  gehö- 
ren in  den  besonderen  Theil.  Hier  müssen  nur  die  Ausnahmen  besprochen 
werden,  welche  ganze  Klassen  von  Klagen  umfassen,  also  allgemeiner  Na- 
tur sind. 

.4)  Longi  temporis  praescriptio  von  10  oder  20  Jahren  für  alle  speciales 
in  rem  actiones.  Sie  ist  mit  der  Usucapion  verflochten,  und  nur  im  Zusam- 
menhang mit  dieser  zu  begreifen. 

H)  Die  prütorischen  Klagen.  —  Unter  diesen  sind  die  einseitigen  und 
zweiseitigen  Strafklagen  einjährig.  Das  sprechen  die  einzelnen  Stelleu  weni- 
ger genau  im  Allgemeinen  aus,  als  sie  es  im  Einzelnen  durchführen. 1 

C)  Die  den  Kirchen  und  milden  Stiftungen  zustellenden  Klagen. 

Im  Jahre  528  erliess  Justinian  ein  Gesetz,2  worin  er  für  die  Klagen  der 
Kirchen,  milden  Stiftungen  (mit  Inbegriff  der  Schenkungen  etc.  zur  Loskau- 
fung  von  Gefangenen)  und  Stadtgemeinden  (wohl  für  alle,  wenn  er  gleich  ein- 
zelne Entstehungsgründe  anführte)  eine  Verjährung  von  100  Jahren  vorschrieb.3 

Die  Aot\  111.  (von  541)  beschränkte  die  Verjährung  gegen  Kirchen  und 
Stiftungen  auf  40  Jahre,  und  stellte  die  übrigen  Fälle  auf  die  gewöhnlichen 
Jahre.  Auch  bei  den  Kirchen  sollte  für  alle  Verjährung  unter  10  Jahren 
kein  Privilegium  mehr  bestehen.4 

So  wird  auch  von  dem  canonischen  Recht  im  5tcn  Jahrhundert  anerkannt, 
dass  unter  Kirchen  die  allgemeine  30jährige  Verjährung  gelte,5  und  im  Jahre 
.r>91,  dass  selbst  der  Papst  nur  eine  Frist  von  40  Jahren  genicssc.6 

In  der  Folge  bildete  sich  jedoch  folgender  Gerichtsgebrauch  aus: 
Die  Kirchen  haben  40  Jahre,  die  ecclesia  Romana  aber,  die  Kirche  des 
Papstes,   100  Jahre.7     Entschieden  gilt  dieses  Privilegium  nur  gegen  die 
10,  20  und  30  Jahre,  aber  sowohl  für  Usucapion  als  für  Klageverjälirung. 

D)  Die  Klagen  der  Städte  haben  kein  Privilegium  mehr. 


1  Vgl.  Gai.  4,  HO.  f.  pr.  I.  de  perpetuis  (4, 
12.)  I.  33.  pr.  de  o.  et  a.  (  I  I,  7.)  /.  3.  §.  4.  nau- 
toe  (4,  it.)  Dahin  gehören  also  die  doli  actio, 
/.  8.  C.  dr  dolo  (2,  21.),  die  possessorischen  In- 
tenlictc,  /.  1.  pr.  de  ui  (43,  16.)  /.  1.  pr.  uti 
ja.  (43,  17.)  Vielleicht  die  einzige  wahre 
Ausnahme  ist  die  actio  furti  manifesti,  welcho 
perpetua  ist.  —  Der  Name  exceptio  kommt  für 
die  einjährige  selten  vor.  /.  15.  §.  5.  quod  ui 
(4:t.  24.)  [in  dieser  Stelle  ist  es  überdies  keine 
erbetene,  sondern  eine  stehende  exceptio.  Vgl. 
1  l.pr.  eod.]  Bei  dem  frischen  Andenken  der 
ThaUachen  cognoscirte  wohl  darüber  der  Prä- 
tor gewöhnlich  selbst. 

v  Kjci.t.BK,  Pjjidokttfn. 


*  /.  23.  C.  de  st.  eccles.  (1,2.) 

3  Vgl.  Nov. 9.  (v.  535) :  Ausdehnung  auf  die 
Kirchen  des  Occidents  unter  dem  Namen  der 
ecclesia  Romana. 

4  Vgl.  Noo.  131.  c.  6,  wo  Letzteres  bestimm- 
ter ausgesprochen  wird. 

c.  1.  C.XVI.tju.3. 

6  c.  2.  C.  XVI.  (ju.  4. 

7  Dies  durch  gezwungene  und  abgerissene 
Interpretation  von  Nov.  9.  —  Vgl.  c.  17.  C. 
XVI.  <ju.  3.  (Johannes  VIII.,  um  878.)  Auth. 
Qua«  acüones  C.  de  ss.  eccles.  (1,2.)  (von  Irne- 
rius).  Vgl.  c.  13.  14.  17.  X.  de  praescr.  (2,  26.) 
c.  2.  eod.  in  VI.  (2,  13.) 

12 
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E)  Fiscu9.  — ■  Die  eigentlichen  Fiscalklagen  auf  Strafen  und  dergleichen 
verjähren  in  20  Jahren.8 

Die  gemeinrechtlichen  Klagen  des  Fiscus  stehen  unter  den  gewöhnlichen 
30  Jahren.9  Dass  die  Praxis  sich  Tür  40  Jahre  entschieden  habe,  wird  zwar 
oft  behauptet,  aber  nirgends  nachgewiesen. 

lieber  die  Berechnung  der  Verjährung  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Bei  den  Verjährungen  von  1  Jahr  und  weniger  gilt  utile  tempus,  sonst 
continuum;  die  Civil-Computation  wie  bei  der  Usucapion. 

2.  Die  Natur  der  Verjährung  als  Entstehungsgrundes  einer  Exception 
bringt  es  mit  sich,  dass  ihr  Vortheil  dem  ursprünglichen  Beklagten,  seinen 
Erben  und  Singular-Successoren  gebührt,  nicht  aber  den  Personen,  die  ohne 
Succession  etwa  den  Besitz  der  Sache  erlangt  haben.  Der  NachtheU  der  Ver- 
jährung trifft  den  ursprünglichen  Kläger,  seine  Erben  und  den  Cessionar.  Da* 
alles  wird  übrigens  in  den  Gesetzen  mehr  stillschweigend  vorausgesetzt  als  aus- 
gesprochen. Die  Usucapion  lief  nur  dem  Erben  fort,  dagegen  bei  der  longi 
temporia  pracscriptio  wurde  von  jeher  die  accessio  temporis  ohne  Beschränkung: 
zugelassen. 10  Daher  verstand  sie  sich  bei  der  30jährigen  Klageverjährung 
von  selbst  und  dazu  stimmen,  richtig  verstanden,  auch  alle  Stellen.11 

§•  89. 
c.  Wirkung. 

Weber  v.  d.  nat.  Verbind!.  8.92.  u.  in  «.Klagen  u.  Einroden  No.  6.  S.M.  Franeke  CiT.Abh.No.9.8.7). 
C.  W.  E.  Hoiinbach  Ob.  d.  Wirkung  der  Verjährung  der  Klagen,  In  d.  Gie»«.  Z.  Sch.  I,  22.  Vermeh 
ren  Geht  durch  erlßschende  Verjährung  wirklieh  nur  die  Klage  oder  auch  da«  derselben  nun  Grand 
liegende  Recht  unter?  das.  IT,  9.  Guy  et  Hb.  d.  Wirkung  der  Klagcnrerjahrung  auf  daa  der  Klage  iura 
Grunde  liegende  Recht,  im  Civ.  Arcb.  XI,  5.  v.  Ruchholz  (Zerstörung  des  Rechtes,  nicht  bloas  der 
Klage)  in  ».  Abb.  No.  80.  8.  390.  Büchel  Ob.  d.  Wirkung  der  Klagen  Verjährung,  in  Erörterungen  1. 1 
(Dazu  Anhang). 

Die  Klage  Verjährung  schliesst  die  Klage  aus,  mit  anderen  Worten,  sie 
zerstört  das  einzelne  Klagerecht,  auf  welches  sie  sich  bezieht.  Dass  aber 
dabei  das  Recht  selbst,  aus  dessen  Verletzung  das  einzelne  Klagerecht  gegen 
eine  bestimmte  Person  entsprungen  ist,  unversehrt  stehen  bleibt,  ist  bei  den 
actiones  in  rem  völlig  unbestritten.  Ja  es  ist  z.  B.  in  Beziehung  auf  Eigen- 
timm und  Eigenthumsklage  gerade  der  wesentliche  Unterschied  zwischen  Ver- 
jährung einer  Eigenthumsklage  und  Usucapion. 

Höchst  bestritten  ist  es  dagegen  bei  den  actiones  in  personam,  ob  die 
Verjährung  mit  der  Klage  das  Recht  selbst,  die  Obligation,  zerstöre  oder  ol» 
die  naturalis  obligatio  übrig  bleibe.  Letzteres  behaupten  Savigny  und 
Puchta  mit  den  meisten  Aelteren,  ersteres  Vangerow  und  viele  Neuere. 


8  /.  13.  pr.  de  diu.  temp.  (44,  3.)  /.  2.  §.  1.  /. 
3.  /.  4.  de  requirendis  (48,  17.)  /.  1.  §.  3.  de  iure 
fisci  (49,  14.)  Ausnahmen:  Klagen  auf  erb- 
loses Vermögen  in  vier  Jahren,  /.  6.  C.  de  qua- 
driert, praeacrip.  (7, 37.) ;  auf  Steuern  gar  nicht, 
/.  6.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.) 

9  Der  einzelne  Fall  von  /.  14.  C.  de  fund. 
pah  im.  (11,61.)  [Vindicaüon  von  Patrinionial- 


grundstücken]  ist  heutzutage  längst  wegge- 
fallen. Für  die  Regel  vgl.  /.  6.  C.  de  fundis  to 
pri.  (11,  65.)  mit  /.  6.  §.  1.  de  iure  fi*ci  (49,  14.) 

10  Später  auch  bei  der  Usucapion  §§.  12.  13 
I.deusuc.  (2,6.) 

"  nämlich:  /.  7.  §.  1.  /.8.  §.  1.  C.  depracscr. 
XXX  ann.  (7,  39.)  /.  14.  C.  de  fund.patrim.  (11. 
61.)  Vgl.  /.  76.  §.  1.  de  contr.  empt.  (18,  1.) 
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Auch  diese  müssen  indessen  zugehen,  dass  wenigstens  das  Pfandrecht 
durch  die  Verjährung  der  Schuldklage  nicht  untergehe,  also  von  der  Schuld 
mindestens  die  naturalis  obligatio  als  Minimum  von  Fundament  für  das  Pfand- 
recht übrig  bleibe.  Denn  nach  /.  3.  /.  7.  C.  de  prae&cript.  XXX  ann.  (7,  39.) 
hat  ja  die  Pfandklage  (wenigstens  gegen  den  Schuldner)  eine  längere  Verjäh- 
rung als  die  Schuldklage. 1 

Wenn  sodann  aber  Puchta  sich  darauf  beruft,  dass  es  überhaupt  nur 
eine  Klageverjährung,  und  keine  Verjährung  der  Forderungen  selbst  gebe, 
<o  ist  dagegen  zu  erinnern,  dass  im  classischen  Recht  die  Temporalklagen 
durchweg  prätorischc  Klagen  sind,  bei  welchen  wohl  damals  ein  eiviles  und 
ein  naturales  dare  oportere  nicht  unterschieden  werden  konnte,  mit  welchen 
vielmehr  die  ganze  nur  an  ihnen  hängende  Obligation  stehen  und  fallen  musste. 
Ks  ist  daher  ganz  begreiflich,  wenn  der  Sprachgebrauch  im  Allgemeinen  2  und 
mehrere  Pandektcnstellen 3  eher  auf  gänzliche  Zerstörung  der  Forderung  hin- 
zuweisen scheinen. 

Allein  dieser  Unterschied  zwischen  den  civilen  und  prätorischen  Schuld- 
klagen fiel  mit  dem  alten  ordo  iudiciomm  weg,  und  so  wäre  jetzt  allerdings  die 
Scheidung  der  civilen  und  naturalen  Obligation  und  die  Fortdauer  der  letzteren 
nach  der  Klageverjährung  leicht  möglich,  und  die  Analogie  des  fortdauernden 
Pfandrechtes  erhält  dadurch  ein  erhöhtes  Gewicht,  um  so  mehr,  als  die  ange- 
führten Pandektenstellen  alle  mehr  oder  weniger  Zweifel  übrig  lassen.4 


i  Vgl.  /.  2.  C.  de  luit.  pign.  (8,31.)  [Gord.]: 
InteUigere  debes,  uineula  pignoris  durarc  per- 
sonal* actione  submota.  (a.  241.)  /.  30.  §.  1.  ad 
l.  Aquil.  (9,  2.):  —  an  et  creditori  danda  sit 
utilis,  quia  potest  interesse  eiua,  quod  debitor 
soluendo  non  sit,  aut  quod  litem  tempore 
amisit,  quaeritur,  rel. 

*  /.  45.  de  admin.  tut.  (26,  7.)  [Pauli.]:  ....  Ig 
autem,  qui  tempore  liberatus  est,  non  ei  similis 
est.  qui  nihil  babet,  sedei,qui  satisfeeit;  habet 
enim  quod  obiieiat  petitorL 

3  /.  18.  §.  1.  de  pec.  const.  (13,  5.)  [67/).]: 
Quod  adücitur:  eamque  pecuniam,  cum  con- 
stitucbatury  dehitam  fuixae]  interpretationem 
pleniorem  exigit.  Nam  primum  illud  effi- 
cit.  ut,  si  quid  tunc  debitum  fuit,  cum  con- 
stitueretur,  nunc  non  sit,  nihilominus  te- 
r.eat  constitutum,  quia  retrorsum  se  actio  re- 
fort.  Proinde  et  temporali  actione  obligatum 
constituendo,  Cclsus  et  Iulianus  scribunt,  te- 
nori  debere,  licet  post  constitutum  dies  tempo- 
ralis  actionis  exierit.  Quare  et  si  post  tempus 
oblijrationis  se  soluturum  constituerit,  adhuc 
idem  Iulianus  putat,  quoniam  eo  tempore  con- 
«ituit,  quo  erat  obligatio,  licet  in  id  tempus, 
quo  non  tenebatur.  /.  37.  de  fidei.  (46,  1.) 
\Patdl.}:  Siquis,  postquam  tempore  transacto 
Ülieratus  est,  fideiussorem  dederit,  fideiussor 


non  tenetur,  quoniam  erroris  fideiussio  nulla 
est.  Vgl.  /.  60.  eod.  [Scacu.] :  Ubicunque  reus 
ita  liberatur  a  creditore,  ut  natura  debitum 
maneat,  teneri  fideiussorem  respondit;  cum 
ucro  genere  nouationis  transeat  obligatio, 
fideiussorem  aut  iure  aut  exceptione  liberan- 
dum.  /.  38.  §.  4.  de  snlut.  (46, 3.)  [Afric] :  Si  quia 
pro  eo  reuerso  fideius8erit,qui,cumreipublicae 
caussa  abesset,  actione  qua  liberatus  sit,  de- 
indeannus  praeterierit,  an  fideiussorliberetur? 
Quod  Iuliano  non  placcbat,  et  quidem  si  cum 
fideiussore  experiundi  potestas  non  fuit:  sed 
hoc  casu  in  ipsum  fideiussorem  ex  edicto  actio- 
nem  reBtitui  debere,  quemadmodum  in  eum 
fideiussorem,  qui  hominem  promissum  occidit. 
/.  25.  §.  1.  ra.  re.  hab.  (46,8.)  [Afric.]:  Procura- 
tor,  cum  ab  eo  aes  alienum  exegerat,  qui  tem- 
pore liberaretur,  ratam  rem  dominum  habitu- 
rum  cauit,  deinde  post  tempus  liberato  iam 
debitore  dominus  ratam  rem  habet :  posse  de- 
bitorem  agere  cum  procuratore  existimauit, 
cum  iam  debitor  liberatus  sit:  argumentum 
rei,  quod  si  nulla  stipulatio  interposita  sit,  con- 
dictio locum  aduersus  procuratorem  habitura 
sit;  in  locum  autem  condictionis  interponi 
stipulationem. 

*  Processverjährung,  lex  Furia  de  sponsu 
u.  s.  w.  —  Auch  in  I.  19.  pr.  de  ncg.  gest.  (3,  0.) 

12* 
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Dabei  ist  übrigens  stets  die  relative  Natur  der  naturalis  obligatio  in  ihren 
verschiedenen  Beziehungen  festzuhalten. 5    Davon  unten. 

So  scheint  im  Sinne  der  Justinianischen  Compilation  wenigstens  behuf? 
der  Bürgschaft  und  des  constitutum  wegen  der  citirten  Stellen  das  Bleiben 
der  naturalis  obligatio  gelaugnet  werden  zu  müssen,  "vielleicht  aus  inneren  Grün- 
den hinsichtlich  der  Compensation, 45  wogegen  mich  d.  I.  25.  §.  1.  rat.  rem  hah. 
nicht  hindern  würde,  es  hinsichtlich  der  condictio  indebiti  anzunehmen,  da 
hiebei  die  veränderten  modernen  Ansichten  über  Repräsentation  jedenfalls 
gegen  die  Anwendung  der  Stelle  sprechen  (namentlich  ein  Rctrotrahiren  der 
Ratihabition  in  specie  gebieten). 7 

G.  Einreden  und  deren  Vererbung,  Concurrenz,  Verjährung. 

h$l.  de  errei>tionibu*  (>i,  13);  Dig.  de  exerptiopibtts ,  praeftriplionibvt  et  praeiudieüt  (44,  1);  Cod.  de  er- 
ceptiimtbu*  tcu  pracxaiptionibiis  (K,  36};  X.  u.  V/'»  Clem.  de  eJcejUinnibus  (2,  25.  —  2,  12.  —  2.  10.) 

Knappe  Entwicklung  des  Begriff*  der  Exceptionen  mit  Rücklicht  auf  die  Bcwcislaat.  München  1835. 
.1.  \.  Mich.  Albrocht  die  Exceptionen  des  gemeinen  teuUchcn  Civilproce**es ,  geschichtlich  ent- 
wickelt. München  lH3.ri.  Brackenhoeft  Beitrag  zur  Lehre  von  den  Exceptionen  nnd  der  Verschir 
denheit  zwischen  lus  ciullo  und  honorariuin,  in  d.  Gicsa.  Z.  Sch.  XVI,  5.  G  eaterding  Zur  Lehre  v.  .1. 
Einreden,  in  s.  Ausbeute  II,  5.  III,  4.  v.  Heimo lt  Beitrag  zur  Lohre  de*  rnterachicdoa  zwuchen  Klac- 
abläugnung  und  Einrede.  Gieaitcn  ltvl!>.  v.  Ke  11  e  r  C.  Pr.  §.  34— 36.  Arndts  §.101.  Böcking  S.  121. 
(Grdr.  §.  162.)  Brinz  g.  39.  f.  Glück  III,  §.  271.  S.  593.  VI,  §.  499.  8.  174.  XXI,  8.  »39.  Göichen 
6$.  160.  f.  163.  Kicrulff  §.  10.  S.  175.  M  Uhlenbruch  §§.  137.  141.  Puchta  §.  93—  95.  SavignyY. 
§.  22(1—28.  Schilling  §.  117— 19.  Sintcnls  §•  32.  Zimmern  §8.  91— 95.  97.  t. 

§.  90. 
a.  Im  Allgemeinen. 

Die  Regel,  dass  ein  gutes  Recht,  sobald  ihm  thatsächlieh  die  Anerken- 
nung versagt  wird,  zu  einem  guten  Klagerecht  wird,  d.  h.  auf  unmittelbaren 
Schutz  Anspruch  hat,  erleidet  Ausnahmen.  Diese  werden  vorzüglich  ver- 
anlasst: 

a)  durch  die  Notwendigkeit  der  Combination  verschiedener  Rechte,  welche 
verschiedenen  Personen  zustehen,  und  die  Möglichkeit,  dass  das  Recht  dt s 
Einen  dem  des  Anderen  beschränkend  gegenüber  steht  (Eigenthum  auf  der 
einen  und  Miethc  oder  Faustpfand  auf  der  anderen  Seite); 

b)  durch  alle  Fehler  bei  Rechtsgeschäften,  welche  nicht  die  Existenz  des 
dadurch  begründeten  Rechtsverhältnisses  aussehlicssen,  sondern  bloss  eine 
relative  Anfechtbarkeit  zur  Folge  haben. 

So  kann  denn  auch  formell  die  actio,  welche  ja  ihrer  Fassung  nach 
ordentlicher  Weise  einen  einfachen  Schluss  von  der  Existenz  des  klägerischen 


wird  wohl  die  Fortdauer  der  naturalis  obliga- 
tio als  allgemeiner  Gedanke  angedeutet,  denn 
die  Vergleichung  (sicut)  kann  wohl  keinen 
anderen  Sinn  haben,  als  den :  Wie  die  ursprüng- 
liche naturalis  obligatio,  welche  später  klag- 
bar wurde,  den  negotiorum  gestor  verantwort- 
lich macht,  so  auch  die  ursprünglich  klagbare, 
welche  später  bloss  naturalis  wurde. 
5  So  lässt  auch  die  exceptio  rei  iudicatae 


eine  naturalis  obligatio  zurück,  welche  die 
condictio  indebiti  ausschliesst,  /.  28.  /.  60.  pr. 
de  cotul.  imleb.  (12,  6.),  aber  nicht  Compensa- 
tion zu  begründen  vermag,  welcher  unzweifel- 
haft replicatio  rei  iudicatae  entgegen  stünde. 

6  Vgl.  /.  6.  /.  14.  decompens.  (16,  2.) 

<  Nach  Savigny  soll  diese  Stelle  auf  die 
lex  Furia  oder  auf  einen  Vertrag  mit  zeitlicher 
Selbstbeschränkung  sich  beziehen. 
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Rechtes  auf  die  Condemnation,  d.  h.  auf  den  gerichtlichen  Schutz  desselben 
enthält,  eine  Ausnahme  in  sich  aufnehmen,  kraft  welcher  unter  gewissen  Be- 
dingungen die  Klage,  auch  wenn  das  klägerische  Recht  vorhanden  wäre, 
abgewiesen  werden  soll. 

Das  ist  der  Römische  Begriff  der  exceptio,  deren  Zulassung  oder  Ver- 
weigerung mit  zu  dem  Relevanz-Bescheid  gehört,  den  die  Erthcilung  der  actio 
und  die  darin  liegende  Anordnung  des  iudicium  bildet. 

Dabei  sind  drei  Punkte  zu  beachten: 

1.  Je  enjjer  die  actio  den  iudex  cinjjränzt,  und  je  mehr  die  Entstehung 
der  einzelnen  Rechte  an  bestimmte  äußere  Formen  geknüpft  ist,  desto  leichter 
wird  eine  exceptio  nöthig  werden;  je  mehr  die  actio  dem  iudex  dagegen  freien 
Spielraum  gibt  und  ihm  die  Berücksichtigung  aller  materiellen  Verhältnisse 
auheim  stellt,  desto  weniger  wird  eine  exceptio  nöthig  sein.  —  Daraus  erklärt 
sich,  dass  derselbe  gültige  Einwendungsgrund  bald  als  exceptio  vorkommt, 
bald  ipso  iure  wirkt. 

2.  Wie  der  Prätor  keine  actio  gibt,  wenn  die  darin  enthaltene  Bedingung 
der  Condemnation  von  dem  Beklagten  zugegeben  wird,  sondern  in  diesem 
Fall  gegen  den  confessus  zur  Execution  schreitet,  *o  gibt  er  keine  exceptio, 
wenn  ihre  Bedingungen  vom  Kläger  schon  zugegeben  sind,  sondern  schlägt 
ihm  die  Klage  ab. 

3.  Jedes  Recht,  welches  als  Klagcrccht  gelten  kann,  gilt  auch  als  exceptio, 
aber  nicht  umgekehrt. 1 

Mit  dem  Untergang  des  ordo  iudiciorum  hörte  die  Exceptio  in  der  alten 
Form  auf.  Für  sie  wie  für  die  actio  fällt  jetzt  jener  vorangegangene  Relevanz- 
Bescheid  (des  Prätor)  weg.  Beide  sind  jetzt  freie  Anträge,  welche  selbst- 
ändig auf  Condemnation,  resp.  Abweisung  gestellt  werden.  Die  Exceptioncn 
>ind  jetzt  Einwendungen,  wie  die  übrigen,  nämlich  die  blossen  (f actischen) 
Negationen  und  die  juristischen  Negationen  mit  affirmativer  factischcr  Grund- 
lage.  Mit  diesen  letzteren  steht  die  eigentliche.  Exception  für  die  Beweislast 
unter  derselben  Regel,  und  dieses  Hauptpunktes  wegen  vereinigen  wir  auch 
beide  unter  dem  gemeinsamen  Namen  Einrede  oder  Exception  im  heutigen 
Sinne. 

Ueber  Klagen  und  Einreden  urtheilt  jetzt  derselbe  Richter  nach  Relevanz 
und  Richtigkeit. 

Bei  dieser  formellen  Veränderung  ist  jedoch  die  materielle  Lehre  von  der 
Exception  und  ihrem  Verhältniss  zu  den  Klagen,  so  wie  die  materielle  Lehre 
von  diesen  selbst  und  ihren  Bedingungen  vollkommen  praktisch  geblieben. 

§.  91. 

b.  Deren  Vererbung  und  Concurrenz. 

8*t  Igny  V,  g.  230.  R.  E.  §.  236.  a.  E. 

Vererbung  findet  bei  den  Exccptionen  regelmässig  Statt  wie  bei  den 
Aeüonen,  und  die  Ausnahmen  kommen  in  viel  beschränktcrem  Umfange  als 

1  L  106.  §.  1.  de  r.  L  (50,  17.)  /.  1.  §.  i.  de  super  f.  (4:i,  18.) 
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hei  diesen  vor.  Auch  der  Begriff  der  exceptio  quae  personae  cohaeret  im  Ge- 
gensatz der  exceptio  rei  cohaerens 1  bildet  in  dieser  Beziehung;  nicht  eine  absolute 
Ausnahme.    Doch  gibt  es  auch  solche  Exceptionen,  z.  B.  quod  facere  possit. 

Concurrenz  verschiedener  Exceptionen  ist  kein  Grund,  eine  derselben  aus- 
zusehliessen.  Die  Gefahr  mehrfacher  Befriedigung  für  ein  und  dasselbe  Hecht 
ist  nicht  so  vorhanden  wie  bei  den  Klagen.  Die  Exceptionen  haben  ja  alle 
nur  den  negativen  Zweck,  die  Klage  abzuweisen,  und  dieser  kann  von  selb?: 
nur  ein  Mal  erreicht  werden.  Eine  Concurrenz  ist  bloss  uneigentlich  in  diu 
seltenen  Fällen  denkbar,  wo  dieselbe  Exception  (z.  B.  compensationis)  ver- 
sclüedencn  Klagen  opponirt  würde. 

Abgesehen  davon  gilt  die  Kegel,  dass  mehrere  Exceptionen  neben  einander 
und  Exceptionen  neben  den  übrigen  Arten  von  Einwendungen  gar  wold  zu- 
lässig sind.    Auf  das  letztere  bezieht  sich  der  Satz :  Qui  excipit,  non  j'atetur.  ■ 

Xur  die  widersprechende  Natur  verschiedener  Verthcidigungsmittel  kann 
ihrer  Häufung  entgegen  stehen.    Das  gehört  aber  in  den  CivUprocess. 

§.  92. 
e.  Verjährung. 

A.  I>.  Weber  in  <1.  Klagen  u.  Einreden  No.  1.  S.  G.  Xo.  6.  S.  54.  v.  Lohr  Im  Clv.  Aren.  X,  2.  5.  Sommer 
Abb.  Xu.  1.  Unterholzner  Verjährung  II.  §.  löC-«0.  Pfeiffer  Pract.  Auf.  III.  3.  YII,  9.  Büchel 
LrOrt.  I,  8.  8.  Kiorulfffc.  11.  8.  KU.  S  a  v  igny  V,  §.  253-55.  Vanger  ow  «.  151. 

Die  Verjährung  der  Exceptionen  wird  in  neuerer  Zeit  von  Savigny  und 
Puchta  ganz  ausgesclilossen.  Andere  haben  unterscheiden  wollen,  ob  der 
Grund  der  exceptio  zugleich  auch  eine  Klage  begründe  oder  nicht,  so  da** 
dann  bloss  in  dem  letzteren  Falle  die  Verjährung  der  exceptio  ausgeschlossen 
wäre,  weil  es  dem  Betreffenden  in  keiner  Weise  möglich  war,  den  Grund  sei- 
ner exceptio  geltend  zu  machen,  bis  der  Gegner  für  gut  fand,  ihn  zu  belangen. 

Dass  in  diesem  letzteren  Falle  die  Verjährung  ausgeschlossen  ist,  wird  in 
/.  5.  §.  0.  de  doli  exe.  (44,  4.)  ausdrücklich  anerkannt. 1  Dass  aber  in  dem 
ersteren  Falle  die  Verjährung  der  exceptio  immer  aus  der  Verjährung  der 
Klage  folge,  darf  nicht  zugegeben  werden. 

Schon  die  Entscheidung  in  /.  5.  C.  h.  L  steht  diesem  Satze  entgegen. 

Dann  aber  erlaubt  auch  die  Grundidee  der  Klageverjährung  nicht  einen 
allgemeinen  Schluss  von  der  Verjährung  einer  Klage  auf  die  Verjährung  der 
ihr  entsprechenden  exceptio.  Durch  die  Verjährung  der  Klage  soll  der  lang- 
bestandene  factische  Zustand  gegen  die  spätere  Geltendmachung  des  Rechts- 
zustandes geschützt  werden.  Daraus  kann  im  Allgemeinen  nicht  folgen,  dass 
umgekehrt  die  Aufrechterhaltung  des  lange  auch  de  facto  bestandenen  Rechts- 
zustandes selbst  wegen  dieser  Länge  der  Zeit  einer  Beschränkung  zu  unter- 
werfen sei.  Es  ist  also  ganz  natürlich,  dass  z.  B.  dolus  und  metus  als  Fehler 
eines  Rechtsgeschäftes  und  des  daraus  entsprungenen  Rechtes  vertheidigungs- 
weisc  (als  exceptio)  immer  geltend  gemacht  werden  können,  während  die  we- 
gen dieser  Fehler  zustehende  Klage  in  kürzerer  Zeit  verjährt. 

I  /.  7.  h.  I.  I.  '2.  §.  2.  >h  ,1,1.  ,      (44,  4.)  >  VK1.  /.  ß.  h.  I.  I.  6.  C.  cod. 

l.  43./»,-.  </<  r./.  (50,17.)  /.  ö. /.  8. /,. /. 
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Der  Satz  Tant  dure  Vaction  tant  dum  Vexception  muss  also  als  ein  allge- 
meiner verworfen  werden. 

Aber  auch  der  entgegen  gesetzte  Satz,  welchen  Savigny  und  Puchta 
vertheidigen ,  ist  ohne  Beschränkung  nicht  haltbar.  Alan  drückt  ihn  so  aus: 
Quae  ad  agendum  sunt  temporalia,  ad  excipiendum  sunt  perpetua. 

Die  nöthige  Beschränkung  wird  sich  aus  Folgendem  ergeben: 

Bei  Festsetzung  der  Verjährung  für  eine  Klage  waltet  allerdings  vielfach 
der  obige  Gedanke  vor,  den  factischen  Zustand  nach  einer  gewissen  Zeit  un- 
anfechtbar und  fest  zu  machen.  Dann  wird  die  Verjährung  bloss  auf  die 
Klage  zu  beziehen  sein  (und  etwa  auf  eine  Replik,  welche  eine  Klage  unter- 
stützen soll). 

Allein  es  kann  dabei  auch  vielmehr  die  Absicht  vorwalten,  das  Rcchts- 
verhältniss  selbst,  welches  die  Grundlage  der  Klage  ausmacht,  nur  frisch  und 
neu  zur  rechtlichen  Discussion  zu  bringen  oder  dann  aber  diese  ganz  auszu- 
schliessen.  Hier  wird  unzweifelhaft  auch  die  daraus  abgeleitete  Exception  der 
Verjährung  unterliegen. 

Dahin  gehören  die  querela  inofficiosi  und  die  meisten  prätorischen  Annal- 
klagen, besonders  die  poenales  (auch  abgesehen  davon,  dass  im  älteren  Recht 
Klage  und  Recht  gar  nicht  aus  einander  trat,  s.  oben).  Insbesondere  auch  die 
ädilicischen  Klagen.  Eben  so  wird  von  dieser  Seite  eine  verjährte  Forderung 
auch  ni^ht  eine  wirksame  exceptio  compensationis  begründen,  dieser  vielmehr 
die  Replik  der  Verjährung  ebenfalls  entgegen  stehen. 2 

Endlich  gehört  hierher  auch  die  Verjährung  der  exceptio  non  numeratae 
pecuniae  5  und  der  in  integrum  restitutio,  sofern  dadurch  eine  exceptio  hergestellt 
werden  soll,4  welche  letzteren  Ausnahmen  auch  Savigny  anerkennt,  sie  aber 
aus  ganz  besonderen  Gründen,  die  ich  an  und  für  sich  nicht  bestreite,  zu 
rechtfertigen  sucht.5 

§.  93.  ' 

II.  Exceptio  doli  und  das  sogenannte  Retentionsrecht. 

IHg.  de  doli  mali  exceptione  (44,  4.) 

HXnel  üb.  d.  Wcien  u.  d.  hout.  Gebrauch  der  actio  n.  exceptio  doli,  Im Clv.  Arch.XII,20.  v.  Keller  Uber 
L.  4ä.  pr.  De  xnor.  ca.  do.  u.  Ob.  d.  Satz  ,  dass  die  Exc.  doli  —  bonac  fidel  iudicium  mache,  in  d.  Z.  Sch. 
f.  g.  R.  W.  XII,  12.  Uuschke  (Uber  dies.  Frage  u.  a.)  In  d. Gicss.  Z. Sch.  N.F.II, 6, 11.  C.  W.  8c henk 
t.  d.  Retentionsrecht  nach  gemeinen  Rechten.  Jena  1837.  K.  Luden  das  Retentionsrecht.  Leipzig  1839. 
Ch.C.  Gros kopff  Zur  Lehre  vom  Retentionsrecht.  Oldenburg  1858.  G 1  tick  XV,  ».  936.  f.  Göschen 
H-  161.131.  M Uhlenbruch  «.164.  136.  Puchta«.  W.  Vangoro w  «.  155.  (u.  «.134.) 

Wenn  das  Recht,  z.  B.  die  Forderung,  welche  jemand  zum  Grund  einer 
Klage  macht,  den  Fehler  (Anfechtungsgrund)  an  sich  hängen  hat,  dass  es 
mittelst  eines  Betruges,  den  der  Kläger  an  dem  Beklagten  verübte,  zu  Stande 
kam,  so  wird  die  exceptio  doli  die  Klage  wirkungslos  machen.  In  so  fem 
steht  der  dolus  mit  allen  anderen  speciellen  Gründen  einer  exceptio  auf  glei- 
cher Linie,  und  in  so  fern  hätten  wir  hier  gar  keine  Veranlassung,  der  exceptio 

*    14.  de  compens.  (16,2.)  Quaecunque  per  4  Letzteres  läugnet  Göschen  I,  S.  543. 

ticeptionem  perimi  posaunt,  in  compensatio-  5  Vgl.  über  die  restitutio:  /.!>.§.  4.  deiureiur. 

wm  non  ueniunt.  (12,  2.)  /.  28.  §.  5.  ex  quib.  cau.  mai.  (4,  6.) 

3  §.  2.  /.  h.  t. 
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doli  besonders  Erwähnung  zu  thun.  Das  ist  die  sogenannte  exceptio  doli 
special/'*. 

Dass  wir  sie  aber  hier  erwähnen  müssen,  hat  seinen  Grund  darin,  das? 
sie  ausser  dem  erwähnten  Falle  in  einem  ungleich  weiteren  Umfang  vorkommt, 
dadurch  eine  Art  Gattungsvcrhältniss  unter  den  Exceptionen  einnimmt,  und 
mit  vielen  einzelnen  oft  in  ein  Concurrenzvcrhältniss  tritt. 

Das  hän<rt  mit  dem  weiteren  Sinne  von  dolus  zusammen,  worin  dieser 
Begriff  alle  rechtswidrige,  arglistige  Gesinnung,  jede  Handlungsweise,  welche 
mit  Treu  und  Glauben  in  Widerspruch  steht,  begreift. 

In  Folge  dessen  kann  es  so  kommen,  dass  dem  Recht  selbst,  welches 
der  Kläger  seiner  Klage  zu  Grunde  legt,  zwar  kein  dolus  als  Anfeehtung«- 
grund  anhängt,  dass  aber  in  der  Geltendmachung  selbst  ein  dolus  liegt.  Da? 
wird  der  Fall  sein,  wenn  dem  Beklagten  gegenüber  dem  Recht  des  Klägers 
sclbstständigc  Ausnahmerechte  zustehen,  und  nun  der  Kläger  mit  wissentlicher 
Nichtachtung  derselben  sein  Recht  doch  geltend  macht.  Der  dolus  steht  hier 
also  nicht  dem  ursprünglichen  Recht  des  Klägers,  sondern  nur  seinem  Klage- 
recht  entgegen.  AVer  daher  eine  Klage,  von  der  er  weiss,  dass  ihr  eine 
exceptio  entgegen  steht,  dennoch  anstellt,  der  begeht  durch  die  Anstellung  der 
Klage  einen  dolus,  und  hat  also  neben  der  speciellen  exceptio  auch  die  gene- 
relle exceptio  doli  zu  gewärtigen. 1  Dass  die  Römer  diese  Vorstellung  hatten, 
zeigt  neben  unzähligen  einzelnen  Anwendungen  die  allgemeine  Aeusserung  in 
l.  2.  §.  5.  h.  /.*    Savigny  Syst.  §.  115.  T.  III,  S.  117.  f. 

Damit  stimmt  auch  vollkommen  übercin,  dass  sie  bei  den  bonae  fidei 
actioncs  die  exceptio  doli  ausschliessen,  weil  dieselbe  bonae  fidei  iudicio  inest, 
das  heisst:  Wo  schon  die  in  der  actio  liegende  Regel  den  dolus  und  seine  Wirk- 
samkeit ausschliesst,  da  braucht  er  nicht  noch  durch  eine  besondere  Ausnahme 
(exceptio)  ausgeschlossen  zu  werden. 

So  gehört  also  die  exceptio  doli  um  ihrer  allgemeinen,  umfassenden  Natur 
willen  wirklich  hierher,  obgleich  daneben  manche  specielle  Erscheinung  der- 
selben dem  besonderen  Theil  überwiesen  werden  muss.3 

Ohne  rechten  Grund  pflegt  hingegen  das  sogenannte  Hetentionsreclit  hier 
erwälint  zu  werden. 

Wenn  der  Kläger  mit  einer  actio  in  rem  oder  in  personam  die  Heraus- 
gabe eiuer  Sache  von  dem  Beklagten  fordert,  so  kann  dieser  aus  den  verschie- 
densten Gründen  sich  der  Forderung  widersetzen,  z.  B.  weil  er  das  fragliche 
dingliche  oder  persönliche  Recht  bestreitet,  oder  weil  er  ein  selbstständiges  ding- 
liches oder  persönliches  Recht  behauptet,  in  Folge  dessen  er  die  Sache  zu 
behalten  berechtigt  sei,  z.  B.  gegen  die  Eigenthumsklage  Pfandrecht  oder  das 

1  Ausserdem  wird  die  Exceptio  doli  auch  da  mann-IIollweg  im  Rheinisch.  Mus.  I,  8.27*;. 

zugelassen,  wo  der  speciellen  Exceptio  ein  rein  -  Nur  noch  das  oft  erwähnte  Verhältnis*  zwi- 

formelles  Bedenken  entgegensteht,  welches  sehen  exc.  doli  und  exc.  in  factum  coneepta  ist 

aber  die  Annahmevondolusnicht  ausschliesst,  vorläufig  hier  zu  erwähnen.  Diese  enthält  die 

z.  B.  /.  7.  §.  18.  depacti*  (•>, 11.)  /.  io.  §.  2.  /.  16.  volle  Anerkennung  der  Relevanz  und  Abvci 

V'J'?',  L  2b'  §-  *'     26-  L  21 '  §•  5'  eod-  sungskraft der  fraglichen Thatsache, und  über- 

,  \g!'    3,!5'  t v-  °-  <45>  !•)  weist  daher  dem  iudex  nur  die  Untersuchung 

Leber  die  tonn  d.  Exccptiodoli  s.  Beth-    der  Wahrheit.    Jene  stellt  es  überdies  noch 
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persönliche  Recht  des  Miethers.  In  diesen  letzteren  Fällen  könnte  er  die 
Sache  sogar,  wenn  der  Kläger  sie  besässe,  von  ihm  herausfordern. 

Es  kann  aber  auch  sein,  dass  er  sich  in  Beziehung  auf  diese  Sache  selbst 
gar  kein  Recht,  -weder  ein  dingliches  noch  ein  persönliches  zuschreibt,  sondern 
nur  ein  anderweitiges  persönliches  (Forderungs-)  Recht,  mit  welchem  er  die  vom 
Kläger  geforderte  Herausgabe  der  Sache  so  in  Verbindung  bringen  will,  dass 
er  dieselbe,  obgleich  an  und  für  sich  dazu  verpflichtet,  doch  verschieben  will, 
bis  der  Kläger  jenem  Forderungsrecht  Genüge  leistet.  Die  Zurückhaltung 
der  Sache  soll  ihm  also  als  indirectes  Zwangsmittel,  oft  auch  als  Sicherungs- 
inittel  für  sein  Forderangsrecht  dienen,  und  das  wird  ihm  um  so  wichtiger 
pein,  wenn  er  etwa  keine  Klage  oder  doch  keine  andere  Sicherheit  dafür  hat. 
Nur  in  Fällen  der  letzteren  Art  pflegt  man  vom  Retentionsrecht  zu  sprechen. 
Das  gehört  aber  deswegen  gar  nicht  hieher,  weil  die  Frage,  ob,  in  welchem 
Umfang  und  unter  welchen  Bedingungen  eine  solche  Weigerung  zulässig  sei, 
nur  aus  der  speciellen  Natur  des  fraglichen  Forderungsrechtes  und  seinem 
Vcrhältniss  zu  der  fraglichen  Sache  und  dem  Recht  des  Klägers,  nicht  aber 
im  Allgemeinen  beantwortet  werden  kann. 4 


§.  94. 

I.   Repliken,  Duplikcn  u.  s.  w. 

Intl.  de  reylicaliombus  (4, 14.) 

Koller  C.  Fr.  8.  37.    Arndt«  «.  101.    ÜÖachcn  ».  1C2.    Puchta  §.  93.  a.  E.    Savigny  V,  §.  229. 
Schilling!.  120. 

Wie  die  exceptio  sich  zur  actio  verhält,  so  weiter  die  replicatio  zur 
exceptio.  Sie  heisst  daher  auch  ein  Mal  ea-ceplionis  exceptio. 1  Wie  die 
exceptio  als  Ausnahme  eine  negative  Bedingung  der  Klage  wird,  so  die 
replicatio  als  Aufhebung  der  exceptio  eine  positive  Bedingung  der  actio. s 

Was  eine  exceptio  begründen  kann,  ist  auch  gut  für  eine  replicatio. 
Dabei  ist  jedoch  festzuhalten,  dass  dies  nur  richtig  ist,  so  weit  die  Einwen- 
dung sich  gegen  das  Dasein  oder  die  Anerkennung  des  Rechtes,  welches  der 
Klage  zu  Grunde  liegt,  und  nicht  etwa  bloss  gegen  den  Zwang  und  dessen 
Art  und  Umfang  richtet.  Denn  die  exceptio  bezweckt  nie  Zwang,  sondern 
nur  Abwendung  desselben.  Die  Exccptionen  also,  welche  das  Klagerecht 
nicht  antasten,  sondern  nur  den  daraus  folgenden  Zwang  beschranken,  können 
<laher  nicht  als  replicationcs  wirksam  sein.  Dahin  gehört  das  beneficium  com- 
l>etentiae  und  die  exceptio,  welche  darauf  sich  gründet. 

In  gleichem  Vcrhältniss  kann  sich  nun  wieder  der  Beklagte  gegen  die 
replicatio  vertheidigen.  So  kommt  die  duplicatio,  möglicher  Weise  die  tripli- 
catio,  quadruplicatio  u.  s.  w.  vor. 3 


Ermessen  anheim,  ob  darin  ein  dolus  2  Gai.  4,  126.  /.  48.  de  procur.  (3,  3.)  /. 

des  Klägers  gefunden,  und  also  die  Abwei-  154.  de  r.  i.  (50,  17.) 

weisungskraft  angenommen  werden  könne.  3  §§.  1-  2. 1.  h.  t.  Gai.  4,  127—29.  /.  2.  §.  3. 

1  Beispiele  s.  in:  /.  48.  /.(>>.  pr.  de  r.  v.  (ß,  de  except.  (44,1.)    Wirkliche  Beispiele:  Bis 

1  )  /.  13.  §.  8.  de  a.  e.  v.  (19,  1.)  Göschen  zur  duplicatio:  Vat.  Frgm.  259.  (Rei  vindica- 

§131.  tio,  exceptio  donationis,  replicatio  legis  Cin- 

1  /.  22.  vgl.  /.  2.  §.  1 .  de  exeept.  (1,  44.)  ciae,  duplicatio  doli.)  -  Uebcr  den  abweichen- 
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II.   Einfluss  einzelner  Proccssnctc. 


Wächter  Zur  Lehre  von  d.  Wirkungen  des  Proccsaes  auf  da«  materielle  Recht,  In  s.  Erört.  H.  S-  {IM.- 
Bnchka  vom  Einfluss  de«  Processes  auf  das  materielle  Rechtsverhältnis«.  Ro«to<k  und  Schwerin. 
1846—47.  8  Bde.  (Dazu  Keller  in  d.  Hall.  A.  L.  Z.  W46.  8.  345.  ff.)  Rosshirt  Zur  lehre  von  d.  Wir 
kungen  de«  Processen  auf  das  materielle  Recht.  Heidelberg  1848.  E.  J.  Bekkor  di  >  proccs»tuüiittic 
Consumption  im  class.  R.  R.  Berlin  1853.  Keller  Uber  Litis  Contestation  and  Unheil  nach  elastischer: 
R.  R.  Zürich  18*7.  (Daxu  Bethmann -Uollweg  In  d.  Tübinger  Krit.  Z.  Sch.  V,  S.  C5.  It.). 

§•  95. 

A.  Litiscontestation. 

Cod.  X.  K/to  de  Uli*  conteslatione  (3,  9.  -  2,  5.  —  2,  3.) 

Ribbentrop  de  nocessaria  quam  uocant  nouatione,  Oottingae  1822.  M.S.Mayer  die  Litis  ContetUi.  • 
geschichtlich  dargestellt,  Uto  Abth.  Stuttgart  1830.  (Daru  Rudorff  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  VU. " 
Dans  de  liti«  conteslatione  quae  fait  tempore  legi«  actlonum.  Jenae  1831.  C.  L.  Gol  diehmidt  tbtr 
Litiscontestation  u.  Einreden,  vorxUgllch  in  Hinsicht  auf  die  Frage,  in  wie  fern  percmiorische  Einreden 
ein  Geständnis«  der  Klage  enthatten?  Nach  römischen,  canonischen  und  den  Reichs resetxen.  Frank- 
furt a.  M.  1812.  Oesterding  Process  der  Litiscontestation  gegen  die  Ladung,  oder  Erörterung  drr 
Frage:  Wannchr  nimmt  der  Proces«  «einen  Anfang?  u.  «.  w.  in  s.  Irrthümer  Xo.  5.  Keller  C.Pr 
9.60—62.  Arndts«.  113.  Glück  VI,  J.  499—503.  III,  §.  236.  Göschen  9.  164.  f.  Kierulff  «.  Ii. 
MUhlenbruch  «.  144.  Puchta9.96.  Savigny  VI,  9.  256 — 79.  Sch  i  Iii  ng  9-  111.  8intenisS.S3 

Ursprünglich  ist  die  Litis  Contestatio  die  feierliche  Schlusshandlung  des 
Verfahrens  in  iure,  die  mit  Zuziehung  von  Zeugen  vorgenommen  wurde. 
Daher  der  Name.  Von  dieser  Sclüusshandlung  wurde  auch  das  ganze  Ver- 
fahren in  iure  Litis  Contestatio  genannt.  In  der  classischen  Zeit  schon  findet 
sich  von  Zuziehung  der  Zeugen  keine  Spur  mehr.  —  Das  Wort  litem  conteitari 
wird  gewöhnlich  auf  den  Kläger,  das  Correlatiuum  iudicium  aeeipere  immer 
auf  den  Beklagten  bezogen.  —  Bei  der  extraordinaria  cognitio  konnte  es  keim 
eigentliche  Litis  Contestatio  geben.  Dennoch  mussten  die  materiellen  "Wir- 
kungen derselben  auch  hier  angenommen  werden.  Man  setzte  hier  also  in 
dieser  Beziehung  den  Zeitpunkt  fest,  in  welchem  beide  Parteien  sich  vor  dem 
Magistrat  über  ilire  gegenseitigen  Behauptungen  und  Ansprüche  vollständig 
erklärt  hatten.  Im  neueren  Römischen  Recht  sind  nun  alle  iudicia  zu  extra- 
ordinariis  geworden.  Und  so  wurde  dies  jetzt  der  allgemeine  Sinn  der  litis- 
contestatio.    Sie  ist  vorhanden  mit  dem  beendigten  ersten  Termin. 1 

Auch  das  canonische  Recht *  und  die  Reichsgesetze  behandeln  die  Lids 
Contestatio  noch  als  eine  zweiseitige  Handlung,  und  erst  die  Praxis  bezog 
dieselbe  einseitig  auf  die  Einlassungshandlung  des  Beklagten,  was  eine  Folge 
des  eingetretenen  schriftlichen  Verfahrens  gewesen  sein  mag. 3  Danach  unter- 
scheidet man  denn  die  Litis  Contestatio  {Kriegsbefestigung,  Einlassung)  in 
afßrmatiua,  negatiua  und  mUta,  je  nachdem  der  Beklagte  den  Klagegrund 
ganz,  gar  nicht  oder  thcil weise  zugesteht.4 

* 

den  Sprachgebrauch  (replicatio  und  duplicatio  der  zwanzig  Tage  die  Litis  Contestatio  nicht 
für  gleichbedeutend)  s.  /.  7.  §§.  1.2.  de  cur.  für.  geschehen  dürfe ,  und,  wenn  sie  geschehe,  un- 
(27,10.)  /.  2.  3.  deexcej)t.  (44,  1.)  gültig  sei. 

1  l.un  C.k.t.  I.  33.  deo.ct  er.  (44,  7.)  /.  20.  *  Vgl.c.54.  $.Z.X.deeleclitme{\&.)  c.un.X.h.t. 
§£.  6.  7.  11.  de  her.  pei.  (ä,  3.)  /.  14.  §.  1.  C.  de  3  Savigny  S.  40.  —  Die  Heichsgesetze 
•Wie.  (3,1.)  1.2.  pr.C.de iureiur.  propt.calumn.  setzen  noch  mündliches  Verfahren  voraus  in 
(2,  .r>y.)  A»i\  53.  c  3.  §.  2.,  welche  letztere  Terminen  und  Audienzen. 
Stelle  M  Uhlenbruch  a.  a.  O.  zu  missverste-  *  Man  unterscheidet  auch  Litis  Contestatio 
hen  scheint;  sie  sagt  bloss,  dass  vor  Ablluss    uera  und  ficta,  je  nachdem  sie  wirklich  gt> 
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Bei  den  Wirkungen  der  Litis  Contestatio5  stellt  sich  als  Hauptgedanke 
<lar:  die  Differenzen  und  Nachtheile  auszuschliessen,  welche  die  Dauer  des 
l'rocesses  an  sich  veranlassen  würde.  Von  der  alten  Process-Consumtion  und 
Nouatio  neecssaria  ist  vorzüglich  übrig  geblieben  die  Regel,  dass  der  gewin- 
nende Kläger  kraft  einer  durch  die  Litis  Contestatio  begründeten  Obligation 
alles  bekommen  soll,  was  er  hätte,  wenn  das  Urtheil  schon  zur  Zeit  der  Litis 
Contestatio  gcrällt  worden  wäre. 6  Damit  hängt  mehr  oder  weniger  zusammen: 
1.  die  Unterbrechung  der  Klageverjährung.  (Ursprünglich  tritt  an  die  Stelle 
die  Verjährung  der  Procesee);  2.  Transmission  auf  die  Erben;  3.  dass  sie 
den  Normalpunkt  bildet  für  Art  und  Grösse  der  Prästationen,  und  4.  für  die 
Frage,  ob  die  Klage  begründet  sei  oder  nicht.  Ausserdem  Litigiosität,  Auf- 
hören der  Wahl  bei  alternativen  Forderungen,  Dominium  litis,  Mass  der  Be- 
rvicherung  eines  Pupillen,  Solvenz  bei  dem  beneficium  diuisionis  und  der- 
gleichen. 

Wold  zu  beachten  ist  übrigens,  dass  die  einzelnen  materiellen  Wirkungen 
der  Litis  Contestatio  nach  heutigem  Recht  in  Folge  der  ganzen  Anlage  des 
gemeinen  Processes  an  den  Zeitpunkt  der  gerichtlichen  Insinuation  der  Klage 
aa  den  Beklagten  geknüpft  erscheinen  als  an  den  Zeitpunkt,  in  welchem  der 
Rechtsstreit  klägerischerseits  erhoben,  von  dem  Richter  in  die  Hand  genom- 
men und  zu  dem  Bewusstsein  des  Beklagten  gekommen  ist.  Es  ist  einleuch- 
tend, dass  jene  materielle  Wirkungen  nicht  an  die  Einreichung  seiner  Ver- 
nehmlassung, welche  er  willkürlich  verzögern  kann,  geknüpft  sein  dürfen. 

B.  Urtheil. 

Dij.  de  re  iudicata  et  de  rffeetn  »eHtentiarum  et  dt  inlerloculionibus  (42,  1.);  de  exceptione  rei  indicattie 
(44,  2.);  Cod.  de  MHlentii*  et  interlocntiowbu*  omnium  iudicum  (7,  45.);  de  lententia,  quae  xine  cerla 
qwntitate  profertur  (7,  46.);  senteniinm  rrscindi  non  passe  (7,50.) ;  de  fructibus  et  litium  er/)»««*  (7,5i.); 
de  re  iudicata  (7,  52.);  de  cxcetttione  rei  iudicalae  (7,  53.) ;  de  usnris  rei  iudicatne  (7,  54.);  »i  yluret  unu 
tetUentia  cnwlemnati  «traf  (7,  55.);  comminatione»,  epitttdas,  }iri>grammatn ,  subfcriptivnes  uuetoritatem  rei 
indicatae  mm  habere  (7,  57.);  «  ex  fahis  instrumentts  ucl  testimoniit  iudicatum  sit  (7,  58.);  Pauli.  5,  5»  ; 
.Y.,  T/t«,  Clem.  de  sentenlia  et  re  iudicata  (2,  27.  —  2,  14.  —2,  11.) 

Kr.  Chr.  Arnold  über  d.  Umfang  u.  die  Grämen  der  re»  iudicata,  in  i.  Pract.  Erört.  No.  U.  Friedr. 
Pfeifer  Zur  Lehro  t.  d.  Wirkung  rechtskräftiger  Urtheilc,  im  C.Arcb.  XXXVII,  S.Ö3.  v.  d.  Pfordten 
Bleibt  eine  naturalis  obligatio  übrig,  wenn  Jemand,  der  wirklich  Schuldner  war,  freigesprochen  wird? 
<Im.  XXIV,  4.  Ed.  Fein  Der  mit  Unrecht  freigesprochene  Schuldner  bleibt  naturaliter  obllglrt,  dn*. 
XXVI,  7.  13.  Keller  C.  Pr.  f.  71-73.  Arndt»  8.  116.  Glück  V,  §.  350.  XI,  ».  734.  S.  85.  XIII,  ».  830. 
S.  101.  S.  831.  8.  105.  Göflchen  t  163-74.  Kierulff  «.  11.  8.  242.  249.25G.  «.  12.  S.  303.  Mühlen- 
brach».  153.  Puchtaf.  W.  Savigny  VI,  (.280 — 301.  Schi  Hing  §.  121.  S  latent!  I  34.  Van- 
gerow  fi.  173. 

§•  96. 

a.  Rechtskraft  überhaupt. 

Der  Beruf  des  Richters  im  Allgemeinen  ist  nicht  der,  Recht  zu  geben 
«nd  zu  nehmen,  zu  schaffen,  zu  zerstören,  zu  verändern,  sondern  er  soll  bloss 
theils  die  unabhängig  von  ihm  bestehenden  Rechte  unterscheiden,  erkennen, 
aussprechen  und  schützen,  theils  fälschlich  behauptete  Rechte  in  ihr  Nichts 

*hehen  oder  im  Fall  der  Contumaz  nur  nls  gc-  5  s.  Mühlenbruch,  Puchta  aa.  aa.  OO. 

Khehen  behandelt  wird.  Die» wird  als  negativ  «  Das  lässt  Mühlenbruch  gerade  weg. 

rnprl,  nach  vielen  Landesgesetzen  aber,  und  und  gibt  raehreres  Unwesentliche, 
'loch  wohl  auch  natürlicher  als  afiirniativ. 
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verschwinden  raachen  und  die  darauf  gegründeten  Ansprüche  zurück  weisen. 
Ob  und  wie  dies  im  einzelnen  Falle  geschehen,  davon  hängt  die  Güte  oder 
Schlechtigkeit  des  Urtheils  ab. 

Der  praktische  Zweck  aber,  die  natürliche  äussere  Bestimmung  jedes  End- 
urtheils  ist,  den  Streit  zu  beendigen,  das  schwankende  Rechtsverhältniss  zu 
einem  festen  zu  machen.  Daher  kann  jener  innere  Werth  des  Urtheils  nicht 
der  Massstab  für  seine  äussere  Geltung  sein,  sondern  es  muss  ihm,  abgesehen 
davon,  eine  unbedingte  formelle  Gültigkeit  zugeschrieben  werden.  Das  ist  der 
Sinn  des  Römischen  Satzes:  Res  iudicata  pro  ueritate  aeeipitur,  iu*  facti  und 
dergleichen.1    Das  heisst  die  Rechtskraft. 

Die  Rechtsmittel  nun,  wodurch  diese  Rechtskraft  für  <lie  Zukunft  geltend 
gemacht  wird,  6ind  die  actio  iudicati  für  den  gewinnenden  Kläger  und  die  ex- 
ceptio rei  iudicatae,  welche  sowohl  dem  gewinnenden  Kläger  als  dem  gewin- 
nenden Beklagten  künftig  dienen  kann,  je  nachdem  ihre  künftige  processua- 
lische  Constellation  sich  gestaltet. 

Ursprünglich  dachte  man  sich  nur  zwei  mögliche  Erfolge  eines  Urtheils. 
1.  Zerstörung  des  Klagerechtes  in  der  durch  die  Litis  Contestatio  begründeten 
Gestalt  —  und  zwar  bei  allen  Urtheilen.  Dieser  Erfolg  realisirte  eich  theils 
ipso  iure,  theils  durch  die  exceptio  rei  iudicatae,  welche  diese  einzige  Bestim- 
mung hatte.  2.  Begründung  der  obligatio  und  actio  iudicati  als  »folg  allein 
des  condemnatorischen  Urtheils.  Dabei  zeigte  sich  aber  im  Verfolg  eine  Lücke, 
vorzüglich  bei  den  actiones  arbitrariae  und  ihrer  pronunciatio,  wenn  diese  von 
dem  Beklagten  befolgt,  und  demnach  seine  Absolution  eingetreten  war.  Hier 
konnte  der  Kläger  nachher  leicht  in  den  Fall  kommen,  ein  defensives  Rechts- 
mittel zur  Aufrechthaltung  des  positiven  Inhaltes  der  ihm  günstigen  pronun- 
ciatio zu  bedürfen.  Dazu  benutzte  man  die  exceptio  rei  iudicatae  in  der  neuen 
positiven  Function,  welche  eben  darin  bestand,  den  Inhalt  jener  pronunciatio 
aufrecht  zu  halten.  Von  diesem  Standpunkt  genügte  dann  aber  diese  Exceptio 
auch  für  ihre  ursprüngliche  Bestimmung,  das  rein  abweisende  Urtheil  zu  Gun- 
sten des  Beklagten  aufrecht  zu  halten.  Und  so  trat  im  neuen  und  heutigen 
Recht  diese  positive  Function  der  exceptio  rei  iudicatae  allein  an  die  Stelle  des 
alten:  —  Geltendmachung  des  positiven  Inhaltes  des  Urtheiles  gegen  wider- 
sprechende Klage  oder  Exceptio  anstatt  Geltendmachung  seiner  blossen  Existenz 
gegen  eine  widersprechende  oder  nicht  widersprechende  neue  Klage. 


§•  97. 

b.  Ihre  subjective  Beziehung. 

Cod.  quib„  re,  iudicata  non  nocet  (7,  56.) ;  inter  alias  acta  ucl  iudicata  atiis  nm  nocere  (7,  60.) 

Die  Regel  ist,  dass  das  Urtheil  und  seine  Rechtskraft  nur  für  und  gegen 
die  Parteien  des  früheren  Processes  gilt;  —  res  iudicata  im  facit  inter  parh«.1 
Dabei  gelten  natürlich  gültige  Stellvertreter  im  Proccss  mit  den  Vcrtre- 

1\T:  ^        (41'  2,)     207 •  ,le  r-  »"•        1  l-  1-  r.  iud.  (44,  2.)  /.  2.  C.  <pdb. 

rnMH*,,  1.)  /.  12.  §.3.  ,i€  bl„u  liherL  (3g  2  } 
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tenen,  Erben  mit  dem  Erblasser  als  eine  Person,2  und  eben  so  activ  und 
passiv  der  Singularsuccessor  mit  seinem  Auetor.3  . 

Dagegen  genügt  es  entschieden  nicht,  dass  das  fragliche  Recht  verschie- 
dener Personen  unter  denselben  factischen  und  rechtlichen  Voraussetzungen 
steht,  z.  B.  Verhältniss  unter  mehreren  Miterben  hinsichtlich  einer  Erbschafts- 
schuld oder  Forderung.* 

In  der  Mitte  steht  der  Fall,  wenn  der  Eine  sein  Recht  von  dem  Anderen 
ableitet,  auf  eine  Weise,  die  ihm  Möglichkeit  und  Bcfugniss  gewülirt,  an  dem 
Process,  welchen  dieser  besteht,  Theil  zu  nehmen.  Hier  soll  er  sich  die  Wirkung 
des  Urtheils,  das  dieser  erhält,  gefallen  lassen,  wenn  ihn  nicht  Unwissenheit 
über  den  Process  von  der  Theilnahme  ausschloss.5 

Dagegen  kommen  nun  mehrere  Ausnahmen  von  dem  Requisit  der  cadem 
persona  zur  Sprache: 

o)  Das  zwischen  dem  Testaments-  und  Intestaterben  über  das  Erbrecht 
gefüllte  Urtheil  gilt  auch  gegenüber  den  Legataren  und  Freigelassenen  des  Testa- 
mentes,6 und  dasselbe  Verhältniss  besteht  auch  für  und  gegen  die  Erbschaft  s- 
creditoren. 

h)  Bei  Status-  und  Familienverhältnissen  pflegt  man  die  umgekehrte  Re- 
gel aufzustellen:  Res  iudicata  ius  facit  inter  omnes,  wofür  man  sich  auf  meh- 
rere Stellen  stützt.7 

Allerdings  werden  auch  diese  Urthcile  in  viel  zahlreicheren  Verhältnissen 
und  Beziehungen  sich  wirksam  zeigen  als  andere,  weil  sie  die  gesammte  Per- 
sönlichkeit, das  ganze  Wesen  des  Menschen  betreffen,  aber  weder  daraus  noch 
aus  dem  sonstigen  Inhalt  jener  Stellen  folgt,  dass  überhaupt  jede  Anfechtung 
des  Resultates  eines  solchen  Urtheilcs  von  Seite  eines  Dritten  absolut  aus- 
geschlossen sei.8 

Weniger  bedeutend  sind  folgende  sogenannte  Ausnahmen: 

a)  Die  Actio  popularis.9  —  Dieser  Fall  steht  wesentlich  unter  der  Idee 
der  Processconsumtion. 

b)  Die  Vindication  einer  Realservitut  durch  einen  Partialcigenthümer  des 
Grundstückes  und  umgekehrt.  Hier  gilt  das  Urtheil  auch  für  und  gegen  den 
Miteigentümer. 10  —  Dieser  Fall  steht  wesentlich  unter  der  Idee  der  Reprä- 
sentation und  zwar  des  Grundstückes  durch  jeden  seiner  Eigenthümcr. 

Ganz  eingebildet  sind  die  Ausnahmen,  welche  man  aus  /.  62.  §.1.  /.  51. 

»  ML  §.  7.  de  exc.  rei  iud.  (44,  2.)  /.  56.  de  (25,  3.)  /.  14.  de  iure  patron.  (37,  14.)  /.  25.  de 

iudieiis  (5, 1.)  stat.  ho.  (1,  5.)  /.  24.  de  dolu  (4,  3.) 

3  /.  9.  §.  2.  /.  10.  /.  11.  §§.  3.  9. 10.  /.28.  /.29.  8  Dem  stehen  auch  entgegen:  /.  1.  si  inge- 
S.  1.  de  exc.  r.  iud.  (44,  2.)  I.  3.  §.  1.  depignori-  nuus  (40,  14.)  /.  5.  eod.  I.  42.  de  liier,  caussu 
>"is  (20,  1.)  (40,  12.)  Vgl.  /.  9.  pr.  eod.    Und  ganz  mit  Un- 

4  /.  22.  /.  29.  pr.  h.  t.  I.  2.  C.  eil.  recht  wird  dafür  angeführt  /.  29.  pr.  de  exc.  r. 

5  /.  penult.  de  re  iudicata  (42,  2.)  iud.  (42,  1.) 

6  /.  3.  pr.  de  pign.  (20,  1.)  /.  14.  de  appeü.  •  /.  3.  pr.  de  popul.  ad.  (47,  23.)  45.  §.  1. 
(49, 1.)  /.  50.  §.  1.  de  legal.  1«.  (30.)  /.  8.  §.  16.  deprocur.  (3,  3,)  30.  §.  3.  de  iureiur.  (12,  2.) 
de  inoff.  lest.  (5,  2.)  /.  17.  §.  1.  /.  6.  §.  1.  eod.  I.  I.  3.  §.  13.  de  ho.  Hb.  exh.  (43,  29.) 

l.deexc.  r.  iud.  (44,  2.)  Vgl.  /.15.  §.2.  de  inoff'.  «  /.  4.  §§.  3.4.  siseru.  uind.  (8,5.)  /.  19.  eod. 

tett.  (5,  2.)  /.  1.  §.  5.  de  arbor.  caed.  (43,  27.) 

7  /.  1.  §.  ult.  I.  2.  /.  3.  pr.  de  agnosc.  v.  al. 
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pr.  de  euictionib.  (21,  2.)  hat  ableiten  wollen,  denn  diese  sprechen  von  den  Be- 
dingungen der  Evictioasklagc,  nicht  aber  von  der  Exceptio  rei  iudicatae  oder 
der  Kraft  des  Urtheiles  im  Allgemeinen. 

c.  Objective  Beziehung. 

Die  "Wirksamkeit  der  Rechtskraft  ist  dadurch  bedingt,  dass  in  den  Fällen, 
aufweiche  sie  einwirken  soll,  eadem  res,  eadem  quaestio  vorliege;  das  heisst: 
sie  wird  jeder  actio,  exceptio  und  dergleichen  entgegen  stehen,  welche  dem 
factischen  oder  rechtlichen  Satze,  der  als  Resultat  des  früheren  Processes  und 
als  Inhalt  seines  Urtheiles  erscheint,  widerspricht:  mit  anderen  Worten,  welche 
ungegründet  sein  muss,  wenn  dieser  Satz  als  wahr  angenommen  wird.1 

Gleichgültig  ist,  ob  die  verschiedenen  Klagen  denselben  Numen  tragen 
oder  gerade  dasselbe  Ziel  verfolgen.- 

Auf  die  Identität  des  Entstehungsgrundes  wird  es  bei  persönlichen  Kla- 
gen, nicht  bei  in  rem  actiones  ankommen.3 

Doch  kann  bei  den  letzteren  die  Klage  ausdrücklich  auf  einen  Grund 
beschränkt  und  so  die  übrigen  vorbehalten  werden.4 

Dass  die  Rechtskraft  nicht  einer  caussa  superueniens  entgegen  steht,  er- 
kennen mehrere  Gesetze  an;5  davon  ist  jedoch  zu  unterscheiden  die  blosse 
Auftindung  neuer  Beweismittel.6 

§•  90- 

C.  Confessio  in  iure. 

Mg.,  Cod.,  X..  Vit»  de  confes*i$  (42,  2.  —  7,  59.  —  2,  18.  —  2,  9.) 

Heth mann- Holl  wog  Uber  d.  gerichtliche  u.  ausscrgcrichtllcho  Geständnis«,  in  s.  Vor«.  No.4.  0 eiter 
ding  vom  Geständnis»,  in  s.  Aasbeute  II,  S.  91.  Hmekonhoeft  Zur  Lehre  vom  Geständnis»  im  Civ. 
Pr.,  im  Civ.  Arch.  XX,  9.  12.    v.  Koll  er  C.  Pr.  ».  63.  Arndts  f.  114.    Glück.  XXII,  $.  118«.  not.  »i. 
Güscbon  8.  175.    Kierulff  «.  11.  S.  243.    M  Uhlenbruch  |.  146.  Savigny  VII,  g.  302-S.  Zia 
mern  IU,  «.  126. 

Wie  die  Litis  Contestatio  und  das  Urtheil  zu  einer  Modifikation  und 
neuen  Gestaltung  einer  bestrittenen  Obligation  führen,  so  die  Confessio  in 
iure  bei  einer  unbestrittenen.  Man  darf  dabei  weder  Streit  noch  Geständnis* 
nach  unserer  Weise  auf  einzelne  juristische  oder  thatsächliche  Einzelheiten, 
sondern  nur  auf  die  Klage  als  ein  juristisches  Ganze  bezichen.  Deswegen  ist 
denn  eben  die  confessio  nicht  Bestimmungsgrund  für  den  Inhalt  eines  Klagc- 
urtheiles,  sondern  Gegensatz  und  Aequivalent  desselben. 

Confessus  pro  iiultcato  est.  Dieser  Satz  findet  seinen  Ursprung  schon  in 
den  Zwölf  Tafeln,  und  hat  durch  das  Edict  und  durch  kaiserliche  Constitu- 
tionen nur  eine  weitere  Ausbildung  erhalten. 1 

1  /.  3.  /.  S.l.7.  §§.  i.  4.  5.  /.  8.  de  exc.  r.  iud.  *  l.  1 1.  §.  2.  /.  14.  §.  2.  cü.  Vgl.  jedoch 
(44,2.)  Puchta§.  99.  not.m. 

2  //.  dt.  und  /.  28.  §.  6.  de  iureiur.  (12,  2.)  /.     ,  6  '*  2'°'  ^  L  n'  §•  4'  L  21'  §•  8-  h~  L  L  *X 

13.  vi:  de  Uber.  ca.  (40,  12.)  §'  9*  de  aediL  ed-  (2I»  h) 

6  /.  27.  h.  t.  I.  4.  C.  de  re  iud.  (7,  52.) 

3  /.  H.  pr.  §.  2.  /.  27.  h.  t.  I.  11.  §§.  5.  1.  2.        i  Gell.  20,  1.  Pauli,  ö,  5«.,  2.  -  /.  I.A.  t.  I 


cod. 


un.  C.  tnd. 
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Urtheil  und  confessio  stehen  sich  namentlich  auch  hinsichtlich  der  Exc- 
cation  und  ihrer  Fristen  gleich. * 

So  musste  ursprünglich  auch  die  confessio  gleich  dem  Urtheil  auf  eine 
bestimmte  Summe  Geldes  als  das  einzige  executionsfähige  Objcct  gerichtet 
sein. 3 

War  eine  Klage  nur  dem  zu  Grunde  liegenden  rechtlichen  Object  nach 
zugestanden,  z.  B.  certam  rem  dare  oportere,  nicht  aber  ihrem  Umsätze  nach 
(at'ttimatio) ,  so  wurde  durch  eine  solche  confessio  das  iudicium  nicht  abge- 
schnitten, sie  wurde  formell  als  ungenügend  nicht  berücksichtigt. 

Das  änderte  sich  zuerst  bei  denjenigen  JOagen,  wo  Iis  infitiando  crescit 
in  duplum,  namentlich  bei  der  actio  legis  Aquiliae  und  de  certa  re  per  damna- 
tionem  legata.  *  Bei  diesen  Hess  man  Theilung  der  confessio  zu,  so  dass  die 
Klage  selbst  als  anerkannt  gelten,  zugleich  aber  betreffend  die  aestimatio  ein 
iudicium  angeordnet  werden  konnte,5  und  dies  iudicium  hiess  dann  actio  con- 
jworia. 

Später,  und  zwar  auf  Grundlage  einer  oratio  Diui  Marci,  nahm  man  das 
bei  allen  Klagen  an.  Die  arbitrariae  mussten  sich  dazu  vorzugsweise  eignen 
(confessio,  bis  wohin  das  arbitrium  reicht,  Streit,  wo  das  darauf  zu  grün- 
dende condemnare  anfängt);  wir  haben  aber  keine  Spur,  dass  es  auf  diese 
beschränkt  blieb. 6 

Doch  wird  ausdrücklich  gesagt,  dass  bei  den  arbitrariis  actionibus,  welche 
♦  in  restituere  haben,  das  terapus  restituendi  gegeben  werde,  wie  wenn  die 
Pflicht  dazu  richterlich  ausgesprochen  wäre,  und  dass  ausbleibenden  Falles 
ebenso  wie  dort  die  litis  aestimatio  folge. 7 

Nach  dieser  Ausdehnung  blieb  denn  auch  die  Anwendbarkeit  und  "Wirk- 
samkeit der  confessio  in  iure  gar  nicht  länger  auf  Klagen  aus  Obligationen 
beschränkt,  sondern  fand  regelmässig  bei  allen  Klagen  Statt. 

Dabei  versteht  sich,  dass  dieselbe  subjectiv  und  objectiv  gehörig  zu 
Stande  gekommen  und  beschaffen  sein  rauss. 

Dahin  gehört,  dass  der  Litigant  persönlich  (nicht  durch  irgend  welchen 
Stellvertreter)  sie  abgelegt  habe, 8  auch  in  Gegenwart  des  Gegners  oder  seines 
Stellvertreters, 9  und  vor  dem  Magistrat. 

Die  confessio  darf  auch  nicht  an  einem  Fehler  laboriren,  welcher  jede 
Willenserklärung  ungültig  machen  würde,  wie  Irrthum  und  dergleichen. 10 

Im  heutigen  Recht  ist  die  formelle  Wirkung  der  confessio  in  iure  oder 


2  U.cit.  u.  Pauli.  2, 1.5. 

3  /.  G.pr.  §.  l.  h.  t.  I.  4.  C.  derepud.  (5,  17.) 

*  Die  actio  iudicati  und  depensi  als  auf  Geld 
Errichtet  gehören  nicht  hieher. 

5  /.  25.  §.  2.  /.  26.  ad  leg.  AquÜ.  (9,  2.)  Vgl. 
'  3.  /.  5.  h.  t.  —  /.  71.  §.  3.  de  legatig  \o.  (30.) 

ad  leg.  Falc.  (35,  2.)  Es  kam  auf  eine 
«wisse  üusserliche  Aehnlichkeit  mit  dem 
Gange  der  publica  iudicia  heraus,  wo  die  litis 
aestimatio  regelmässig  der  Condemnation  erst 
nachfolgt. 


6  /.  6.  §.  2.  h.  t.  I.  56.  de  re  iud.  (42,  1.) 

»  Vgl.  mit  d.  §.  2.:  §.  2.  /.  de  off.  iud.  (4, 
17.)  /.  27.  §.  4.  de  r.  v.  (6,  1.)  /.  1.  §.  1.  de  lab. 
exhib.  (43,  5.) 

»     6.  §.  4.  h.  t. 

9  §.  3.  ib. 

10  /.  2.  /.  4.  h.  t.  I.  23.  §.  ult.  I.  24.  /.  25. pr.ad 
leg.  Aquil.  (9,  2.)  Gar  nicht  hieher  gehört  die 
angebliche  Ausnahme  der  Prfijudicialklagen 
mit  den  dafür  angeführten  /.  6.  /.  24.  /.  39.  C. 
de  Uber.  ca.  (7,  10.)  Göschen  1,  S.  523. 
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jetzt  der  gerichtlichen  Anerkennung  der  Klage  so  gewiss  weggefallen,  als  auf 
dieselbe  ohne  condemnirendes  oder  doch  behaftendes  Decret  wohl  nirgends 
(unter  dem  gemeinen  Recht)  die  Hülfs Vollstreckung  gewährt  würde. 11  — 

§.  100. 

D.  Interrogatio  in  iure. 

Di«;,  de  interrogalionibm  in  iure  faciendit  et  inlm  Mjatoriis  aclionibns  (11,  1.) 

Bcthmann-HoUwcg  u.  Brackenhoeft  a.a.O.  («.  fi.  90.)  Dourer  über  d.  Fragerecht  im  Clv.  Proc. 
ImCiv.Arcb.  XXV.  2.  v.  Keller  C.  Pr.  g.öl.  O  1  Ii c k  XI,  §.  745— 4'J.  Goschen  «.  17ü.  »(Uhlenbruch 
».  U3.  SaTigny  VII,  §.  305.  Z Im m er»  III,  §.  125. 

Gleich  wie  sich  der  Beklagte  durch  confessio  in  iure  das  ganze  iudicium 
ersparen  oder  doch  dadurch,  dass  er  eine  blosse  aestimatio  zum  Gegenstand 
desselben  werden  lässt,  alles  Gefährliche  davon  abwälzen  kann,  so  kann  hin- 
wieder unter  gewissen  Umständen  der  Kläger  in  Beziehung  auf  gewisse  ein- 
zelnc  Voraussetzungen,  von  welchen  der  Erfolg  seiner  Klage  abhängt,  den 
Beklagten  zu  einem  speciellen  confiteri  oder  infitiari  in  iure  nöthigen,  um  sich 
selbst  dadurch  die  Nachtheile  und  Gefahren  einer  nutzlosen  oder  gefährlichen 
Litigation  (Abweisung  mit  oder  ohne  Nachtheil  der  pluspctitio,  des  minus 
intendere  und  dergleichen)  zu  ersparen. 

Es  sind  jenes  durchweg  Voraussetzungen  der  Klage  in  der  Person  des 
Beklagten,  Punkte  der  Passiv-Legitimation,  über  welche  der  Kläger  durch- 
schnittlich oder  in  concreto  keine  genaue  und  sichere  Kenntniss  haben  kann, 
z.  B.  wenn  gegen  den  Erben  als  solchen  auf  ein  certiun  geklagt  wird  1  (an 
qua  ex  parte  heres  sit),  oder  wenn  gegen  jemanden  eine  Noxalklagc  oder  actio 
de  pauperie  angestellt  werden  soll2  (Frage  nach  potestas  oder  dominium), 
wohl  auch  bei  dem  peculium3  (quatenus  apud  eum  sit  perulium),  bei  der  Rei 
Vindicatio4  (ob  er  besitze  und  zu  welchem  Theil,  wohl  auch  quo  titulo,  dies 
gegenüber  der  hcreditatis  petitio),5  bei  der  cautio  damni  infecti6  (ob  und  zu 
welchem  Theil  er  Eigenthümcr  sei). 

Ueberhaupt  lässt  der  Prätor  nach  billigem  Ermessen  auch  in  anderen 
Fällen  solche  Fragen  eintreten. 7 

Das  sind  die  sogenannten  interrogatwnes  in  iure. 

Die  Erklärung  des  Beklagten  auf  solche  Fragen  oder  über  die  geeigneten 
Punkte  auch  ohne  Frage8  gilt  gegen  ihn  als  formelle  Wahrheit 9  (jidts  d 
contra  se  habetur). 

Es  entsteht  also  daraus  für  ihn  eine  contractähnliche  Verbindlichkeit,  die 
Folgen  seiner  Antwort  als  einer  wahren  auf  sich  zu  nehmen. 10 


11  s.  dagegen  Bayer  Civ.  Froc.  (ed.  1856.) 
S. C99  ff. 

1  /.  l.pr.Ä.  t. 

2  I.5.*  7.  /.  18.  /.  15.  A.  <. 

3  /.  9.  §.  8.  h.  /. 

4  /.  20.  §.  I.A./. 

5  /.  11.  C.  deher.pct.  (a,  31.) 

6  /.  10.  /.  20.  §.  2.  h.  t. 


7  /.21.vgl.Z.  1  l.pr.Ä.  f. 
»  /.  9.pr.h.  i. 
9  /.  11.  §.  I.A.  I. 

1(>  /.  11.  §.  9.  h.  t.  —  Es  wird  nun  der  beant- 
wortete Punkt  in  die  actio  aufgenommen,  und 
diese  heisst  deswegen  actio  interrogatoria,  i. 
1.  §.  1.  /.  22.  u.  Hubr.h.  I.  Vgl.  /.  6.  §.  1.  /.  11. 
§§.  1.2.  /.  12. pr.  /.  7.  /.  8.  /.  15.  eod. 
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lieber  alles  Andere  bleiben  dem  Beklagten  seine  Einwendungen  offen  wie 
sonst. 11 

Gegen  dritte  Personen  bindet  den  Beklagten  seine  Antwort  nicht. 12 
Von  der  Verbindlichkeit,  welche  der  Beklagte,  sowohl  wenn  er  gesteht, 
als  wenn  er  läugnet  und  überwiesen  wird,  contrahirt, 13  kann  er  nur  ex  iusta 
caussa,  im  Ganzen  nach  den  Regeln  der  in  integrum  restitutio  wieder  frei 
werden.  u 

Sehr  bestritten  ist  die  heutige  Anwendbarkeit  der  interrogationes  in  iure. 
Dieselbe  ist  jedenfalls  wesentlich  vermindert  durch  die  aufgehobenen  pericula 
litigationis,  die  aufgehobene  Trennung  von  ius  und  iudicium  und  die  ganze 
moderne  Gestaltung  des  Civilprocesses. 15 

§.  101. 
E.  Eid. 

Dig.  de  iureiuranda  nh  Holmtario  tiue  necetsario  tiue  iudiciali  (13,  Jf.);  tfuarum  rcrum  actio  non  datur 
(44,  5.);  Cod.  de  rebus  credit  ix  et  iureiurando  (4,  Pauli.  2, 1.  —  X.,  VI*»,  Clem.  de  iureiurando  (J,  24. 
—  2, 11.  —  2,  9.) 

v.  Keller  C.  Pr.  9-  64.  Glück  XII,  (.789—812.  Göschen  |.  112— 17.  Klerulff  g.  11,  8.  243.  Muh- 
lenbrach f.  149— 62.  Pucht»#.  295.  Savlgny  VII,  »•  S03— 14.  Z I mmern  III,  g.  127. 

Neben  dem  Eide  als  gerichdichem  Beweismittel  für  Thatsachen  kennen  die 

Römer  auch  einen  Vertrags  massigen  und  vergleichartigen  Eid,  wodurch  äusser- 
es ©  OB7 

gerichdich  das  streitige  Rechtsverhältnis  s  unmittelbar  entschieden  und  regulirt 
werden  kann. 1 

Auch  hier  geht  die  Sache  von  Delation  und  Relation  aus,  nur  dass  beide 
gar  nichts  Verbindliches  haben,  sondern  als  reine  Vergleichsvorschläge  gelten, 
also  nur  durch  die  Zustimmung  des  Gegners  zu  etwas  fuhren  können. * 

Für  jeden  Eidesantrag  dieser  Art  wird  volle  Handlungsfähigkeit  oder 
Vollmacht,  in  der  Regel  Specialvollmacht  erfordert. 3 

Nicht  so  für  die  Abschwörung  selbst. 4 

Dieser  Eid  findet  über  alle  Rechtsverhältnisse  Statt,  welche  der  freien 
Vertrags willkür  anheim  gegeben  sind. 5 

Durch  Erlassung  des  angenommenen  Eides  gilt  derselbe  für  geschworen. 6 

Die  Wirkung  des  Eides  wird  derjenigen  des  Vergleiches  und  des  Ur- 
theiles  verglichen. 7 

Es  entsteht  dadurch  actio  und  exceptio.  Das  Beschworene  gilt  für  for- 
melle Wahrheit  und  Recht,  —  selbst  mit  Ausschluss  des  Beweises  des  Mein- 
eides in  dieser  Hinsicht. 8 


"  /.  12.  §.  1.  Ä.  t. 

u  1.22. eod.  So  wird  auch  der  wahre  Schuld- 
ner nicht  dadurch  frei,  dass  Jemand  als  Schuld- 
ner behandelt  wurde  (anders  bei  Noxalk  lagen) 
/.  20.  pr.  A.  t.  vgl.  /.  26.  §.  3.  de  nox.  aci.  (9,  4.) 
—  Ueber  den  procurator  u.  dgl.  Vgl.  /.  89.  de 
procur.  (3,  3.)  /.  9.  §§.  3.  4.  /.  18.  /.  20.  pr.  A.  t. 

13  /.  4.  pr.  I.  4.  §.  9.  h.  t. 

14  l.  11.  §§.8.  10.11.  LY2.pr.lut. 
«5  Vgl. /.!.§.  i.A.,. 

t.  Kam,  Pandekten. 


1  /.I.A.  t. 
»  l.n.pr.h.t. 
8  /.  17.  §.  3.  h.  t. 
*  /.  26.pr.h.t. 
6  /.  3.  §.  1-3.  A. 
6  Z.6./.9.  §.  I.A.  t. 
1  l.  2.  A.  /. 

8  §.  11.  /.  deaction.  (4,6.)  /.  5.  §.2.  /.  9.  §.  1. 
/.  3 1 .  in  /£.  A.  /.  /.  1.  C.  eod.  1.21.1.  22.  de  dolo 
(4,  3.) 

13 
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Die  exceptio  hebt  auch  die  naturalen  Bestandteile  auf,  und  gilt  auch 
«regen  in  rein  actiones.  9 

Bei  einer  beschworenen  zweiseitigen  Obligation  wirkt  der  Eid  ganz,  — 
sowohl  für  als  gegen  den  Schwörenden. 10 

Für  oder  <re"en  dritte  Personen  wirkt  der  Eid  nicht. 11 

Der  Eid  des  filiusfamilias  oder  seruus  wirkt  für  den  Vater  oder  Herrn,  eben 
so  der  Eid  des  Vaters  für  den  Sohn.  Wenn  dieser  aber  deferirt  hat,  so  wirkt 
der  Eid  gegen  den  Vater  peeuliotenus.  Ob  bei  den  Sklaven  dasselbe  gelte, 
war  bestritten. 12 

Der  Eid  des  Schuldners  kommt  dem  Bürgen  zu  gute.    Auch  umgekehrt. 

wenn  der  Eid  des  Bürgen  die  Hauptschuld  und  nicht  bloss  die  accessorisdu 

Verpflichtung  betraf. 13 

Der  Eid  eines  eorrcus  debendi  kommt  in  gleichem  Sinne  den  übrigen  zu 

gute,  und  der  Eid  des  Schuldners  gegen  einen  correus  credendi  steht  auch 

den  übrigen  entgegen. 11 

Auch  gilt  der  Eid  für  und  gegen  Universal-  und  Singularsuccessoren. 15 

Unter  mehreren  collidirenden  Eiden  gilt  der  spätere. 16 

Diese  Art  des  juristischen  Eides  ist  bei  uns  weit  weniger  in  Uebung  al> 

bei  den  Römern,  aber  es  steht  seinem  Gebrauch  durchaus  nichts  entgegen. 


III.  In  integrum  restitutio. 

Dig.  de  in  integrum  retlitulionibn*  (4,  1.);  Pauli.  1,7.  X.  de  in  integrum  retttintione  (1,  41.);  V»«  «.  f  n 
de  rettitutiime  in  inh  ij  um  (1,  21.  —  1,  11.) 

Bnrchardl  dlo  Lehre  von  rler  Wiederelnsetxnng  in  den  Yorigen  Stand.  Güttingen  1831.  (DasnBlamt 
in  d.  (1.  G.  A.  1*31.  S.  17i;»~ft0.)  v.  Schröter  Uber  Wesen  und  Umfang  der  in  integrum  restitutio.  In 
d.  Giess.  Z.  Sch.  VI,  3.  K.  Alb.  Schneider  die  allgemein  subsidiären  Klagen  des  R.  R.  I,  2.  S.  &  ff. 
II.  1.  S.  216— 307.  v.  Koller  C.  l'r.  «.  79.  f.  Arndts  §.  117—25.  Büeking  |.  32.  (Grdr.  §.  164— TS- 
Brins  §.  36-39.  Glück  V.  VI,  §.431—74.  Göschon  J.  177-93.  MUhlenbruch  fi.  15*—  66.  Pne-lit» 
5.  100-107.  Savigny  VII,  §.  31.^-43.  Schilling  «.  124—31.  Sintenis  f.  36.  Zimmern  III 
«.  101-7. 

A.   Allgemeine  Natur. 

A.  Schmidt  von  Ilmenau  Civ.  Abh.  S.  4-8. 


§.  102. 

iL  Voraussetzungen. 

Vangerowj.  175—77. 

Das  ganze  Klagesystem  mit  seinen  verschiedenen  Organen  hat  es  durch- 
gängig mit  Aufrechthaltung  des  bestehenden  Rechtszustandes  zu  thun,  und 

9  §•  4.  /.  de  exc.  (4,  13.)  /.  7.  §.  7.  de  public.  Auch  kommt  der  Eid  des  defensor  dem  don^i- 
(2 ,  6.)  /.  7.  /.  U.pr.  /.  28.  §.  4 — 9.  /.  40.  /.  42. '  nus  zu  gute,  /.  42.  §.  2.  h.  t. 

pr.  h.  t. 1.  43.  de  cond.  indeb.  (12,  C.)  M     22.  m.  I  26.  §.  1.  h.  t.  I.  5.  §.  2.  de  f«- 

10  Uft.cä.t80.$.5.A.t.  cvlio(lb,\.) 

11  ,  o  g  ,„....  Jf  ,          .      ,.  13  /.28.§.  1.  1.42.  pr.  §§.  1.  ii.  ult.h.l.  I  1 
l.  3.     3.  //.  9—12.  h.  t.  I.  1.  pr.  »  mulier  ß  „  ntt£1Y.  *       .      ,  t,  .\  \ 

for,  i>  \  i      e  m   j      ..  §.  ö.  quar.  rer.  acl.n.  d.  Ii*.  0.* 
(2a,  6.)  /.  7.  §.  7.  de  public,  cii.    Zulässig  ist       n  /  28  pr  «  3  h  , 

jedoch  Stellvertretung  für  Antrag  und  An-       .5  /.  7.     8.  \  9.  §.  u/,  L  , 

nähme  des  Eides.  I.  9.  §.  6.  /.  i7.  §§.  2.  3.  A. l6  /.  28.  §.  uiL  Ä> 
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bewerkstelligt  den  Schutz  der  entstandenen  Rechte  gegen  Verletzungen,  und 
die  Aufhebung  factischer  Zustände,  welche  mit  jenen  Rechten  in  Widerspruch 
stehen  und  also  solche  Verletzungen  in  sich  schliessen. 

Die  restitutio  in  integrum  macht  hievon  eine  Ausnahme,  wenigstens  der 
äusseren  Erscheinung  nach.  Sie  ist  dazu  bestimmt,  einen  wirklich  eingetre- 
tenen Rechtszustand  wieder  aufzuheben  und  einen  früheren  Rechtszustand,  an 
dessen  Stelle  jener  getreten  ist,  wieder  herzustellen.  Dass  sie  dessen  unge- 
achtet das  Rcchtsprincip  zu  ihrer  Quelle  hat,  begreift  sich  in  folgendem  Aus- 
druck: die  restitutio  in  integrum  hat  die  eigenthümliche  Bestimmung,  diejenigen 
Rechtsverletzungen  aufzuheben,  welche  nicht  auf  factischem  Wege,  sondern  auf 
dem  Rechtswege  entstanden  sind.  Doch  dient  sie  dafür  nur  subsidiär,  so  weit 
die  ordentlichen  Organe  des  Klagesystemes  nicht  ausreichen,  und  sie  benutzt 
diese  hinwieder,  so  weit  sie  immer  mit  Hülfe  der  Jurisdictionsgcwalt  dazu 
tauglich  gemacht  werden  können. 1 

Die  restitutio  in  integrum  ist  ein  ausserordentliches  Rechtsmittel;  sie  hat 
also  eigentümliche  und  ausserordentliche  Voraussetzungen.    Das  sind  folgende : 

1.  Eine  eingetretene,  an  sich  gültige  Rechtsveränderung,2  von  der  es  im 
Allgemeinen  gleichgültig  ist,  ob  sie  durch  Handlungen  oder  Unterlassungen 
und  durch  welche  sie  eingetreten  sei. 3  Selbst  gegen  eine  restitutio  in  integrum 
findet  wieder  restitutio  Statt. 4 

Die  Handlung  muss  aber  dem  ordentlichen  Rechtsverkehr  angehören  und 
deswegen  wird  gegen  ein  begangenes  Delict  keine  Restitution  gewährt, 5  eben 
so  wenig  wie  gegen  den  Verlust  einer  Klage  auf  Strafe, 6  oder  gegen  Freilas- 
sung eines  Sklaven. 7    Auch  Eingehung  der  Ehe  gehört  dahin. 

2.  Eine  Verletzung,  Läsion  als  Wirkung  jener  Rechts  Veränderung.  Es 
rauss  durch  dieselbe  etwas  abesse,  was  aber  in  weiterem  Sinne  genommen 
wird,  als  das  Aermerwerden  bei  der  Schenkung.  8 

Diese  Läsion  muss  jedoch  eine  gewisse  Bedeutung  haben.  9 

3.  Eine  iusta  caussa,  ein  Rechtsgrund  für  die  ausserordentliche  Hülfe, 
z.  B.  minor  actas,  Abwesenheit  reipublieae  caussa  und  dergleichen. 10 

Die  Verletzung  muss  namentlich  mit  dieser  caussa  in  Causal-Zusammcn- 
liang  stehen. 11 


1  Beispiele:  Factische  Verletzung:  Jemand 
r.immt  mir  meine  Sache  weg.  —  Verletzung 
auf  dem  Rechtsweg  mit  Hülfe  des  ordentli- 
chen Klagesystemes:  Jemand  bestimmt  mich 
durch  Betrug  eine  Stipulation  einzugehen: 
exceptio  doli.  —  Gleiche  Verletzung  mit  Be- 
dürfnis« der  Restitution:  Jemand  usucapirt 
meine  Sache  während  meiner  Abwesenheit, 
'<itr  kauft  einem  Minderjährigen  eine  Sache 
n  wohlfeil  ab. 

'  /.  1.  §.  1.  /.  7.  pr.  de  minor.  (4,  4.)  /.  16. 
1.  3.  eod.  I.  2.  /.  4.  C.  in  quib.  cau.  in  inl. 
41.)  /.  3.  C.  de  tut.  v.  cur.  qui  satis.  (5,  12.) 

3  Vgl.  /.  7.  de  min.  (4,  4.)  /.  1.  §.  1.  ex  quib. 
mai.  (1,  6.) 


*  §.  9.  d.  I.  7. 

5  /.  9.  §§.  2.  3.  5.  de  minor.  (4,  4.) 
«  /.  37.  pr.  de  minor.  (4,4.)  /.  18.  ex  quib.  cau. 
mai.  (4,  6.) 

7  Tit.  C  «  adu.  libert.  (2,  81.)  Andere  Bei- 
spiele s.  in:  l.l.  §.10.  de pnstul.  [3,].)  1.2.  §.  1. 
ne  de  »tat.  defunc.  (40,  15.)  /.  5.  C.  de  fide  hast. 
fi*c.  (10,  3.)  /.  3.  si  adu.  fLc.  (2,  37.) 

8  /.  7.  §.  6.  /.  44.  de  minor.  (4,  4.)  /.  27.  ex 
quib.  cau.  mai.  (4,  6.)  • 

9  /.  4.  h.  t.  Vgl.  /.  24.  §.  1.  de  minor.  (4,  4.) 

10  /.  I.A.  t. 

H  /.  44.  ex  quib.  cau,  mai.  (4,  6.)  /.  9.  §.  4.  de 
iurciur.  (12,  2.)  Lehrreich  ist  /.  11.  §.  4.  de 
minor.  (4,  4.) :  Item  non  restituetur,  qui  sobrie 

Iii* 
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4.  Wenn  der  unmittelbare  Zweck,  Herstellung  des  veränderten  Rcchts- 
zustandes,  durch  ordentliche  Rechtsmittel  erreicht  werden  kann,  so  findet  das 
subsidiäre  und  ausserordentliche  Rechtsmittel  der  restitutio  in  integrum  nicht 
Statt.12 

§.  103. 

b.  Ertheilung  und  Wirkung. 

Cod.  *bi  et  apud  quem  cognilio  in  integrum  rettituliauis  agitanda  xil  (8,  47.);  de  repntationibus  quae  ftnt  n 
iudicio  in  integrum  miitntioni*  <H,  4M.);  etiam  per  procumtorem  causam  in  integrum  rtttitutumu  i;i 
pa*<e  (2,  40.);  in  integrum  retlituiione  potlulata  ne  quid  noui  fiat  (3,  60.);  de  temporibu*  in  integrum  rcvi- 
lutionis  tarn  minorum  et  aHarum  personarum,  qnne  reniiui  pottunt,  quam  etiam  heredum  eorum  (*,  53.) 

Glück  de  alt»  petendae  reatitutloni«  in  Integrum  practorlae  •ccundum  doctrinam  Knmtonram  praecipai» 
quadrlennall,  hodte  uero  perpetaa,  ad  L.  ult.  Cod.  de  temp.  reut.,  in  Opuac.  II,  p.  259.  IV,  p.  1.  t.  Löbr 
(Verjährung)  Im  Clv.  Arch.  X,  2, 10.  Vermehren  Iat  daa  den  Kirchen  und  milden  Stiftungen  cor  Svk- 
•aebang  der  I.  I.  R.  nachgehuaenc  qnadrlennlnm  ratlone  lnltii  utile  oder  nicht?  dat.  X,  IS.  WctzcH 
Adueraua  quem  In  intogrnm  restitutio  imploranda  alt.  Marburg!  1M60. 

Es  ist  der  stete  Erfolg  der  restitutio  in  integrum,  dass  die  Wirksamkeit 
der  ordentlichen  Rechtsregeln  für  den  einzelnen  Fall  aufgehoben  wird.  Dabei 
waltet  aber  nicht  die  Idee  ob,  die  Geltung  des  Rechtes  überhaupt  hintenan  zu 
setzen  oder  zu  schwächen,  sondern  es  soll  gerade  das  Einzelne  der  Rechts- 
regeln  in  seiner  Combination  und  in  seinen  concrctcn  Resultaten  von  der  all- 
gemeinen Idee  der  Gerechtigkeit  aus  überwacht  und  berichtigt  werden.  Es 
ist  gleichsam  eine  unmittelbare  Einwirkung  von  dieser,  da,  wo  die  mittelbare, 
durch  das  Einzelne  der  Rcchtsregcln ,  welche  ja  auch  aus  ihr  entspringen 
vermittelte,  ihr  nicht  genügt. 1 

Deswegen  hat  der  Prätor  dieses  Institut  auch  in  seiner  concrctcn  Anwen- 
dung vorzugsweise  in  der  Hand  behalten  und  es  nicht  in  die  Beurtheilung  des 
iudex  übergehen  lassen.  Zwar  bedient  sich  der  Mechanismus  der  Restitution 
der  gewöhnlichen  Proccssorganc  von  actio,  exceptio  und  dergleichen  vielfach, 
ja  regelmässig,  aber  dies  wird  doch  bei  grösster  Mannigfaltigkeit  der  einzelnen 
Gestaltungen  stets  so  eingerichtet,  dass  das  eigentliche  punctum  saliens,  der 

rem  suam  administrans  occasione  damni  non  milias,  quamuis  diligentissimo,  possit  contin- 

inconsulte  accidentis,  sed  fato,  uelit  restitui ;  gere.  Scd  haec  res  afferre  potest  restitutionem 

nec  enim  euentus  damni  restitutionem  indul-  minori,  si  adiit  hereditatem,  in  qua  res  erant 

get,  scd  inconsulta  facilitas ;  et  ita  et  Pompo-  multac  mortales,  uel  praedia  urbana,  aes  autem 


nius  libro  uicesimo  octauo  scripsit.    Unde  alienum  graue,  quod  non  prospexit  posse 

Marcellus  apud  Iulianum  notat,  si  minor  aibi  nire,  ut  demoriantur  maneipia,  praedia 

Senium  necessarium  comparauerit,  mox  deces-  uel  quod  non  cito  distraxerit  haec,  quae  multis 

serit,  non  debere  eum  restitui;  neque  enim  casibus  obnoxia  sunt. 

captus  est  emendo  sibi  rem  pernecessariam,  M  /.  lG.pr.  §.  1 — 4.  de  minor.  (4, 4.)  Da»  ist 

licet  mortalem.  §.ö.  Si  locupleti  heres  extitit,  auch  durchaus  nicht  geändert  durch  /.  3.  C.« 

et  subito  hereditas  lapsa  Bit,  puta  praedia  tue-  tutor  (2,  52.)  wie  Göschen  I,  S.  537,  not.  k 

runt,  quae  chasmate  perieruiit,  insulae  exustae  meint,  denn  hier  kann  auf  ordentlichem  Wege 

sunt,  serui  fugerunt  aut  decesserunt,  Iulianus  nur  der  mittelbare  Zweck,  Ersatzleistung,  er- 

quidera  libro  quadragesimo  sexto  sie  loquitur,  reicht  werden.  Vgl.  /.  34.  §.  1.  de  mmorib.  (4, 

quasi  poBsit  minor  in  integrum  restitui;  Mar-  4.)  /.  45.  §.  1.  eod.  —  Ueber  das  Verhältnis* 


cellus  'autem  apud  Iulianum  notat,  cessare  in  der  restitutio  zu  der  ebenfalls 

integrum  restitutionem;  neque  enim  aetatis  liehen  actio  de  dolo  s.  /.  7.  §.  1.  de  m  int.  rat 

lubneo  captus  est  adeundo  locupletem  heredi-  ( t,  1 .) 
taten»,  et  quod  fato  contingit,  cuiuis  patrifa-       I  l.  7.pr.  h.  t. 
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wahre  Willensact  der  Restitution  mit  der  dazu  gehörigen  Cognition  bei  dem 
Prätor  erhalten  und  nicht  dem  iudex  überwiesen  wird.  * 

Das  Gesuch  war  regelmässig  an  den  Ablauf  eines  annus  utilis  gebunden, 
welchen  Justinian  in  ein  quadriennium  continuum  verwandelt  hat. 3 

Der  dies  a  quo  ist  bei  dieser  Verjährung  meist  der  Zeitpunkt  des  Weg- 
fallens der  iusta  caussa.    Das  Nähere  bei  den  einzelnen  Klassen  von  Fällen. 

In  den  meisten  Fällen  wird  die  Restitution  eine  directe  proeessualische 
Beziehung  gegen  den  Verletzer  haben,  doch  kann  sie  auch  allgemeiner,  in  rem, 
gegen  Dritte  zur  Sprache  kommen. 4 

Das  Gesuch  steht  dem  Lädirten  und  seinem  Universalsuccessor  zu. 5 

Die  allgemeine  "Wirkung  der  crthcilten  Restitution  besteht  ihrem  We- 
sen nach  darin,  dass  die  eingetretene  Rechtsveränderung  theils  an  sich, 
theils  in  ihren  factischen  Folgen  so  vollständig  als  möglich  aufgehoben  werden 
soll.  War  sie  also  eine  zweiseitige  (aus  Last  und  Vortheil  für  den  Restituirten 
gemischte),  so  muss  sie  natürlich  in  ihrer  Totalität  wegfallen. 6  Nur  hat  der 
Restitutionsberechthrte  die  Wald  zwischen  ganzer  Haltung  und  Nichthaltunff. 7 

Dritten  Personen  soll  die  Restitution  so  wenig  als  möglich  schaden  oder 
nützen. 8 

Die  Eintheilung  in  civile  und  prätorische  Restitution  ist  ganz  ungegründet, 
und  rechtfertigt  sich  nicht  durch  die  gewöhnlich  dafür  angefüllten  Stellen.9 

B.  Einzelne  Fälle  und  Gründe. 
§.  104. 

a.  Minor  aotas  (malitia  supplct  aetatem)  und  Uebertragungsfälle. 

lhq.de  minoribus  XXV  annit  (4,4.);  Cod.  de  in  integrum  reslitutione  mi  Horum  (2,  22.);  de  ßliofamilias  wi- 
»ore(2,  23.);  de  ftdeiussoribus  minorem  (2,24.);  si  tutor  uel  cumtor  iuterueneril  (2,  25.) ;  si  in  commutit 
eademuue  caussa  in  integrum  restitutio  pouulctur  (2,  26.);  si  aduersus  rem  iudicatam  (2,  27.);  si  aduersus 
ueuditionem  (2,  28.);  si  uduertus  uendiiionem  pignorum  (2,  29.);  si  aduersux  donalianem  (2,  30.);  st  aduer- 
ni  Ubertatem  (2,  31.);  *f  aduersus  trausnetionem  uel  diuisioucm  minor  resiilui  uetil  (2,  32.);  si  aduertu* 
Mlutionem  a  tutore  uel  a  se  (actam  (2,  33.);  si  adnersu«  dotem  (2,  34.);  si  adeertus  detietum  (2,  35.) ;  si  ad- 
uersus usucapionem  (2,  36.);  si  aduersus  ftscum  (2,  37.);  si  aduertus  credilorem  (2,  38.);  *i  minor  ab  here- 
dilate  «  abstinent  (2,39.);  si  «I  omissam  hercditaUm  uel  bonorum  postessiouem  uel  quid  aliud  aenuirat 
(2, 40.);  in  qnibus  caussu  in  integrum  restitutio  necessaria  nun  est  (2,  41.);  qui  et  aduersus  quos  in  integrum 


s  /.  3.  h.  L  Vgl.  /.  9.  §.  4.  de  ntrehtr.  (12,  2.) 
I-  39.  §.  6.  de  procurat.  (3,  3.)  —  Ueber  jene 
Organe  und  ihre  Anwendung  vgl.  I.  9.  §§.  3.4. 
q*od  met.  ca.  (4,  2.)  Die  in  integrum  restitutio 
»ird  im  Römischen  Recht  vorzugsweise  dem 
Imperium  zugeschrieben,  und  nur  die  höheren 
Magistrate  waren  dafür  competent,  /.  16.  §.  5. 
«fcamor.  (4,  4.)  /.  26.  admunieip.  (50, 1.)  /./f. 
C. übtet ap.  quem  (2,  47.)  Das  Gesuch  um  Re- 
rtitntion  muss  stets  dem  Magistrat  eröffnet, 
nnd  «ein  Entscheid  gewartigt  werden,  der  sich 
sodann  in  Gewährung  oder  Versagung  der  er- 
wähnten verschiedenen  Rechtsmittel  und  Pro- 
ceworgane  zeigt. 

»  /.  fi.  C.  h.  t.  (2,  53.) 


<  /.  7.  C.  de  in  mt.  reut,  min.  (2, 22.)  /.  13.  §.  1 . 
/.  15.  de  minor.  (4,  4.) 

5  /.  6.  A.  /.  /.  18.  §.  ult.  de  minor.  (4, 4.) 

6  /.  24.  §.  4.  de  minorib.  (4,  4.)  /.  im.  pr.  §.  2. 
C.  de  reputat.  (2,48.)  /.  1.  C.  si  adv.  iransact. 
(2,  32.)  /.  fi.  de  minor.  (4,  4.)  /.  39.  pr.  de  etäct. 
(21,2.) 

7  1.41.  de  nun.  (4,4.) 

8  /.  ur».  C.  si  in  comm.  ca.  (2,  26.)  I.  2.  C. 
si  ttnus  ex  plur.  (7,  68.)  I.  47.  §.  1.  de  minor. 
(4,4.) 

■  /.  33.  de  re  iudic.  (42, 1.)  /.  81.  deiureiur. 
(12,2.)  /.  fi.  C.  de  repud.  hered.  (6,31.)  Diebei- 
den ersten  dieser  s.  g.  civilen  Restitutionsfalle 
beziehen  sich  übrigens  auf  den  Civilprocess, 
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rcttilui  not»  youunt  (2,  AS.) ;  «  minor  se  maiotem  dixcüt  «e/  probatui  fuerit  («,  43.);  «  «a*piiu  in  inf^rv.u 
rr*/i/y*i«  pnKulrtnr  (2,  44.);  rfc  /ns  qni  ueniam  aelaii»  impelraneruHt  (2,  45.);  <t  ma'cr  /ae/ii«  ra»«  *a- 
feMt-rir  (2,  46.);  Äff.  155.  Puull.  1,  9. 
Relnh.rdt  ErgKn*.  t.  üliirk  II,  8.  1«.  Winckler  de  abolenda  re.titntione  in  Integrum  ex  canisiMU 
tia,  in  Opunc.  II,  p.  3a."».  Ma»  co  vi  na  ad  L.  38.  pr.  do  min.,  in  Opusc.  p.  477.  Vang  ;ro  w  6.  183. 

Im  Fall  der  Restitution  der  Minderjährigen  hat  dieselbe  am  meisten  eine 
regelmässige  Natur  angenommen,  schon  weil  es  dabei  wesentlich  auf  eine  all- 
gemein subjective  Bedingung  ankommt,  während  in  den  übrigen  Fällen  mehr 
objective  (in  der  Natur  des  einzelnen  Geschäftes  liegende)  oder  spcciell  sub- 
jective Bedingungen  (wie  Abwesenheit  und  dergleichen)  zur  Sprache  kommen. 
Sodann  noch  aus  einem  anderen  Grunde.  Es  ist  nämlich  allerdings  wahr, 
dass  es  für  die  Möglichkeit  der  restitutio  in  integrum  minorum  nicht  auf  die 
Unterschiede  zwischen  pubes  und  impubes  und  zwischen  patcrfamilias  und 
filiusfämilias  ankommt. 1  Allein  offenbar  war  doch  der  Fall  des  paterfaniilias 
pubes  minor  weit  der  häufigste,  und  gerade  in  diesem  coneurriren  weit  weniger, 
als  bei  den  objeetiven  Restitutionsgründen  die  ordentlichen  Rechtsmittel  mit 
der  Restitution.  Diese  erscheint  also  hier  am  meisten  als  da*i  einzige  und 
auch  regelmässige  Ilülfsmittcl,  weswegen  sie  wohl  auch  hier  zuerst  eingeführt 
wurde,  weil  die  Folgen  der  absoluten  Handlungsfähigkeit  der  puberes  minore* 
sie  gebieterisch  erforderten.  - 

Wie  wenig  übrigens  das  Princip  der  in  integrum  restitutio  minorum  auf 
Vernachlässigung  der  oben  aufgezählten  allgemeinen  Requisite  führt,  noch  auch 
auf  einen  blinden  fauor  minorum,  zeigt  /.  9.  §.  4.  de  iureiur.  (12,  2.). 

Die  minor  aetas  muss  zur  Zeit  der  erlittenen  Läsion  und  der  sie  invol- 
virenden  Handlung  oder  Unterlassung,  nicht  aber  zur  Zeit  des  Restitution?- 
gesuches  vorhanden  sein.  Dann  aber  hindert  auch  die  Mitwirkung  des  tutor 
oder  curator  die  Restitution  nicht. 3 

Doch  ist  die  Restitution  ausnahmsweise  versagt,  a)  wenn  der  minor  sich 
betrüglieh  für  einen  maior  ausgab,4  Malitia  supplet  aetatem,  —  was  sich  den 
Delicten  nähert,  wo  keine  Restitution  Statt  findet;  wenn  der  minor  als 
pubes  sich  zur  Aufrcehthaltung  des  fraglichen  Geschäftes  eidlich  verpflich- 
tet hat. 5 

Kaum  als  Ausnahme  kann  gelten,  dass  die  Restitution  wegfällt,  a)  wenn 
der  minor  die  uenia  actatis  erhalten  hat,"  wohin  die  Praxis  mit  Recht  auch 
den  Fall  zählt,  wenn  der  minor  als  Meister  in  einer  Kunst  oder  Gewerbe 
öffentlich  autorisirt  ist;  und  b)  wenn  er  als  maior  das  fragliche  Geschäft  aner- 
kannt hat. 7  —  Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 


und  der  dritte  nur  theilweise  auf  die  in  inte- 
grum restitutio  überhaupt. 

1  /.3.§.4.c/enim.(4,4.)  l.l.  I.2.C.  de  filwf. 
min.  (2,  2.1.) 

2  /.3.§§.  I.2.Ä./.  l.l.si a,hi.  rem  iud.  (2,27.) 
Ueber  die  Möglichkeit  einer  Restitution  we- 
gen Liision,  deren  Zeit  in  die  Zeit  fällt,  cum  in 
utero  est,  vgl.  /.  45.  pr.  k.  Da88  es  auf  dic 
Zeit  der  rechtlichen  Läsion,  nicht  deräusscren 
Erscheinung  des  peeuniären  Schadens  an- 


kommt, zeigt  schon  l.  38.  pr.  L  f.,  wo  der  Jurist 
und  nicht  der  Kaiser  Recht  gehabt  hat. 

3  /.  8.  de  in  int.  rest.  (4,1.)  L  29.  pr.  de  ».in. 
(4,4.)  /.  34.  §.  l.eod. 

4  /.  2.  /.  3.  C.  ai  minor  mai.  se  dix.  (2,  43.) 

5  /.  1.  C.siadv.  uendit.  (2,  28.)  AulL  Sacru- 
menta  ptdterum  C.  eod. 

■  /.  l.  C.  de  Iiis  qui  uen.  aet.  (2,  4ö.) 

7  /.  3.  §.  I.  h.  I.  Tit.  C.  si  maior  fa.  (2,  4(i.) 
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1.  Streitig  ist  es,  ob  der  Vater  wegen  der  Klagen  de  peculio  und  der- 
gleichen ein  Recht  auf  Restitution  des  filiusfamilias  hohe.  Uaius8  nimmt 
dies  an,  wohl  mit  Rücksicht  auf  die  Einheit  der  Obligation.  Ulpian  dagegen  u 
läugnet  es,  indem  er  wesentlich  auf  die  ausserordentliche  Natur  der  Restitution 
sieht,  und  das  niuss  auch  als  geltend  angenommen  werden. 10 

2.  Streitig  ist  es  ferner,  ob  die  Restitution  auch  dem  Bürgen  dos  minor 
zu  gute  komme.  Die  Schwierigkeit  liegt  hier  darin,  dass  dem  minor  zwei 
maiore8  gegenüber  stehen,  zwischen  denen  man  die  Wahl  hat,  welcher  von 
beiden  unter  der  Restitution  leiden  solle.  Denn  wie  gegen  die  Schuld,  so 
kann  der  minor  auch  gegen  die  Folgen  der  Intercession  des  Bürgen  (actio 
mandati  und  dergleichen)  restituirt  werden.  Je  nachdem  nun  die  Billigkeit 
für  den  Creditor  oder  für  den  Bürgen  spricht,  wird  mit  Recht  auch  obige 
Frage  von  den  Römischen  Juristen  entschieden. 11 

Puchta  (§.  10">.  i.)  schneidet  mit  Unrecht  dem  Bürgen  die  Restitution  all- 
gemein ab,  und  führt  die  Ilauptstellen  nicht  ein  Mal  an.  Mühlenbruch 
erwähnt  die  ganze  Streitfrage  nicht. 

3.  Was  oben  über  die  Totalität  und  Zweiseitigkeit  der  Restitution  gesagt 
wurde,  beschränkt  sich  hinsichtlich  der  Rückgabe  dessen,  was  der  minor 
empfangen,  auf  die  übrig  bleibende  Bereicherung,  falls  er  durch  minor  aetas 
verleitet  das  Empfangene  verzehrt  pder  verloren  hat. 12 

Endlich  sind  folgende  Uebertragungen  dieses  Rechtes  der  minores  zu 
beachten: 

1.  Die  respublicae  (Städte)  gemessen  die  Facilität  der  Restitution. 13 

2.  Eben  so  nach  canonischem  Recht  die  Kirchen  und  Klöster. 14  ^  In  diesem 
Fall  wird  das  quadriennium  gerechnet  a  tempore  laeMonis. 15  So  auch  im 
ersten  und  den  folgenden  Fällen. 

3.  Nach  der  Praxis  sogar  noch  die  maiores,  welche  unter  Curatel  stehen, 
die  erlaubten  Corporationen  und  juristischen  Personen,  auch  der  Fiscus. 


*  in  /.  27.  pr.  h.  I. 
y  in  /.  3.  §.  4.  h.  t. 

10  Dass  der  filiusfamilias,  wenn  er  iussu  pa- 
tris  Geld  entlehnt  hat,  sogar  selbst  keine  Re- 
stitution bekommt,  hängt  ohne  Zweifel  mit 
der  Bestimmung  des  SC.  Macedonianum  zu- 
sammen, welches  gerade  auf  diese  Erlaubniss 
so  abstellt,  dass  der  Dritte,  wo  sie  vorhanden, 
auf  das  Geschäft  muss  sählen  können. 

11  /.  13.  pr.  de  minor.  (4,  4.)  Danach  vgl.  /. 
1.  /.2.  C.  de  fidei.  min.  (2, 24.)  /.  7.  §.  1.  de  except. 
(44,  1.)  I.  51.  pr.  de  procur.  (3,  8.);  dass  der 
maodator  nicht  leicht  Restitution  bekommt, 
erklärt  sich  daraus,  dass  hier  keine  unitas 
obligationis  mit  der  Hauptschuld  Statt  findet. 


Ueber  den  Fall,  wenn  der  fideiussor  den  minor 
beerbt,  s.  /.  Mb.  §.  3.  de  solut.  (46,  3.),  worin 
gerade,  wie  in  d.  I.  13.  pr.,  auch  der  Fall  be- 
rührt wird,  dass  der  fideiussor  deswegen  ad- 
hibirt  wurde,  um  den  Creditor  gegen  die  (Je- 
fahr  der  Restitution  tu  decken  (contempla- 
tione  iuris  praetorii). 

U  l.  7.  §.  5.  /.  27.  §.  1.  /.  24.  §.  4.  h.  (.  Vgl. 
/.  3.  §.  8.  /.  7.  §.  2.  /.  44.  cod. 

«  /.  1 .  C.  de  off.  ein*  ( 1 ,  50.)  /.  3.  C.  de  iure 
reipub.  (1 1,29.)  1.4.  C.  exquib.cau.  viai.  (2,54.) 

>4  c.l.  3.  6.  A'.  de  in  int.  rest.  (1, 4L) 

15  c.  1.  in  I7**>  eod.  (1,  21.)  dem.  un.  eod. 
(1,11.) 
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§.  105. 

b.  Zwang,  Betrug,  Irrthum. 

Dig.  quod  metus  Canum  gettum  erit  (4,  2.) ;  de  dato  mala  (4,  S.) ;  Cod.  de  kis  quae  ui  metuntt  canua  getU  *•« 

(2,  20.);  de  do/o  malo  (8,  21.);  X.  n.  17»°  de  hi*  quae  ui  mettuue  canua  fiunt  (1,  40.  u.  1, !!0.) 
C.  Kilon  Ober  du  Wetcn  und  dlo  heutlgo  Anwendbarkeit  der  pratorisehen  lleatltution,  insonderheit  der 

Wiedereinsetzung  wegen  erlittenen  Zwang«  und  daran*  entstandener  Furcht,  im  Cir.  Aren.  L,  16. 

W.  Franc  k  e  Ober  den  Umfang  der  in  integrum  restitutio  wegen  Abwesenheit,  ex  clausula  generali  und 

wegen  Irrt h um»,  in  *.  Beitrigen  I,  3. 

Die  Edictstclle  lautet:  Quod  metua  cau*sa  gestum  erit,  ratum  non  habebo.1 
Allein  die  prätorische  restitutio  in  integrum  ist  nun  bei  weitem  nicht  da* 
einzige  Organ,  um  diese  Aufhebung  der  rechtlichen  Folgen  einer  erzwunge- 
nen Rechtshandlung  zu  bewerkstelligen.  Vorher  kommen  die  exceptio  metus 
und  die  actio  quod  metus  caussa  zur  Anwendung.  Nur  wo  diese  für  das 
Interesse  des  Gezwungenen  nicht  auszureichen  scheinen,  steht  ihm  auch  die 
in  integrum  restitutio  durch  den  Prätor  zu  Diensten.  So  erklärt  es  sich,  dag? 
in  den  citirten  Titeln  der  Digesten  und  des  Codex  fast  immer  von  der  aeuo 
quod  metus  caussa  und  selir  wenig  von  der  in  integrum  restitutio  propter 
metum  die  Rede  ist.    Von  dieser  zeigen  sich  bloss  folgende  Anwendungen: 

a)  Wer  gezwungen  eine  Sache  maneipirt  oder  durch  Tradition  veräussert 
oder  seinen  Schuldner  durch  Acccptilation  oder  sonst  liberirt  hat,  der  kann 
nöthigcnfalls  die  Rei  Vindicatio  oder  Schuldklagc  anstellen,  wie  wenn  nicht? 
geschehen  wäre. 2  Das  kann  namentlich  in  Fällen  von  Insolvenz  (auch  im 
Fall  der  Liberation,  hier  etwa  wegen  der  Pfandrechte)  von  Interesse  sein. 5 

b)  Wer  gezwungen  eine  Erbschaft  antritt  oder  ausschlägt,  kann  ausser 
der  actio  quod  metus  caussa  auch  prätorische  in  integrum  restitutio  ansprechen, 
welche  sich  durch  Erthcilung  der  facultas  abstinendi,  Verweigerung  der  actione?, 
und  Erthcilung  von  utiles  actioncs  realisirt. 4  Die  Wichtigkeit  und  Mannig- 
faltigkeit der  Rechtsverhältnisse,  welche  eine  Erbschaft  nach  sich  zieht,  auch 
die  Unübcrschbarkeit  derselben,  macht  hier  die  blosse  private  Restitution  durch 
den  mit  der  actio  quod  metus  caussa  zu  Belangenden  leicht  unzureichend,  und 
begründet  das  Bedürfniss,  ausser  der  bloss  persönlichen  Forderung  eine 
dircete  Hülfe  zu  gewinnen. 

Warum  finden  wir  denn  aber  diesen  Titel  Quod  metus  caussa  unter  der 
Rubrik  der  Restitution,  und  zwar  nicht  bloss  in  den  Pandekten,  sondern  auch 
im  Edict,  wenn  doch  die  Actio  quod  metus  caussa  so  sehr  über  die  prätorische 


»         i.A.  t. 

*  l.  9.  §.  4.  h.  t.  \Vlp.]  :  Volenti  autem  datur 
et  in  rem  actio  et  in  personam,  rescissa  ac- 
ceptilatione  uel  alia  liberatione.  §.  6.  ib.  Licet 
tarnen  in  rem  actionem  damlam  existimemus, 
quia  res  in  bonis  est  eius,  qui  uim  passus  est, 
uerum  non  sine  ratione  dicetur,  si  in  quadru- 
plum  quis  egerit,  finiri  in  rem  actionem,  uel 
contra. 

3  Vgl.  /.  3.  C  h.  t.  [Gor//.]:  Si  ui  uel  metu 
fundum  auus  tuus  distrnhere  coactus  est, 
cliamsi  maxiroc  emptor  cum  alii  uendidit,  si 


tarnen  tu  auo  tuo  heres  extitisti,  ut  tibi  reddito 
a  te  pretio  restituatur,  postquam  placuit  in 
rem  quoque  dari  actionem  aecundum  form  am 
perpetui  edicti,  adito  praeside  prouinciaepote- 
ris  poBtulare,  si  modo  qui  secundo  loco  com- 
parauit,  longae  possessionis  praescriptione 
non  fucrit  munitus  (a.  239.) 

*  /.  21.  §§.5.6.  h.  t.  [Pauli.]:  Si  coactus  herc- 
ditatem  repudiem,  duplici  uia  Praetor  mihi 
succurrit:  aut  utiles  actiones  quasi  heredi 
dando,  aut  actionem  metus  caussa  praestando, 
et  quam  uiam  ego  clegerim,  haec  mihi  pateat. 
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Restitution  in  der  Anwendung  das  Ucbergcwicht  hat?  Der  Grund  ist  unzwei- 
felhaft der,  weil  auch  die  Actio  quod  mctus  caussa  selbst  eine  wirkliche  in 
integrum  restitutio,  d.  h.  eine  juristische,  nicht  bloss  eine  factische  Restitution 
bezweckt,  nur  nicht  durch  den  Prätor,  sondern  unter  der  Leitung  des  arbiter 
durch  den  Beklagten  selbst.  Das  fuhrt  zwar  das  nisi  restituat  und  dergleichen 
bei  anderen  arbiträren  Klagen  (z.  B.  Rei  Vindicatio)  auch  zuweilen  mit  sich, 
aber  nur  zufällig  und  nebenher,  während  es  hier  ganz  regelmässig  und  prin- 
eipaJüter  der  Fall  ist. 

Schon  die  actio  quod  mctus  caussa  ist  also  ein  Vorwerk  und  virtuell  ein 
Organ  der  in  integrum  restitutio,  nur  dass  sie  vom  Prätor  ein  für  alle  Mal 
aufgestellt  ist,  und  daher  für  ihren  Kreis  die  restitutio  in  integrum  dem  ordent- 
lichen Verfahren  in  iudicio  überantwortet,  sie  auf  den  ordentlicl  len  Rechtsweg 
instradirt,  anstatt  dass  sie  bei  den  minores  und  sonst  in  der  Hand  des  Prätors 
verbleibt. 

Ueber  die  Actio  quod  metus  caussa  siehe  übrigens  unten. 

b)  Dolus.  Auch  hier  sind  die  exceptio  doli  und  die  actio  de  dolo  die 
ordentlichen  Hülfsmittel,  nur  dass  letztere  wegen  ihrer  infamirenden  Natur  mit 
mehr  Sparsamkeit  gebraucht  werden  soll,  als  z.  B.  die  Actio  quod  metus  caussa. 

Dass  aber,  ähnlich  wie  bei  metus,  nach  dem  Bedürfniss  ausnahmsweise 
die  wahre  prätorische  Restitution  auch  wegen  dolus  eintreten  kann,  ist  wohl 
nach  /.  7.  §.1.  de  in  int.  rest.  (4,  l.)5  nicht  zu  bezweifeln,  selbst  wenn  daraus 
eine  Beschränkung  dessen,  was  in  /.  1.  §.  6.  de  dolo  (4,  3.), 6  betreffend  das 
Vcrhältniss  zwischen  actio  de  dolo  und  in  integrum  restitutio,  gesagt  ist,  folgen 
sollte,  was  mir  noch  nicht  recht  ausgemacht  ist. 7 

Dass  die  Edictstelle  in  /.  1.  §.  1.  h.  t.  nur  von  der  actio  de  dolo,  nicht 
von  der  in  integrum  restitutio  spricht,  kann  nach  der  sehr  willkürlichen  Art, 
wie  diese  Edictexcerptc  für  die  Pandekten  gemacht  wurden,  gar  nichts  bewei- 
sen, und  Göschen  (S.  569.)  hat  gewiss  Unrecht,  den  dolus  aus  den  Resti- 
tutionsgründen wegzulassen  und  ihm  die  Stelle,  welche  ihm  Edict  und  Pan- 
dekten anweisen,  zu  versagen. 

Dass  aber  auch  in  diesem  Titel  durchweg  von  Actio  doli,  und  nicht  von 
in  integrum  restitutio  gehandelt  wird,  erklärt  sich  vollkommen,  wie  vorhin  bei 
dem  Titel  Quod  metus  caussa. 


5  [Marceil.'] :  ...  deeeptis  sine  culpa  sua, 
tnaxüne  si  frnus  ab  aduersario  interuenerit, 
«oroirri  oportebit,  cum  etiam  de  dolo  malo 
actio  competere  soleat,  et  boni  Praetoris  est 
potitu  restituere  litem,  ut  et  ratio  et  aequitas 
pofttulabit,  quam  actionem  famosam  consti- 
tuere,  ad  quam  tunc  demum  descendendum 
wt,  cum  remedio  locus  esse  non  potesL  Vgl. 

\.eo<].  meinetwegen  auch  /.  33.  dereiud.  — 
VgL  /.  24.  /.  25.  de  dolo  (4, 3.)  /.  10.  C.  de  rescin. 
vetnl.  (i,  44.)  [Diocl.  et  Max.]:  Dolus  emptoris 
qaalitate  facti,  non  quantitate  pretii  aestima- 
tur.  Quem  si  fucrit  intercessisse  probatum, 
non  adueraus  eum,  in  quem  emptor  dominium 


transtulit,  rei  uindicatio  uenditori,  sed  contra 
illum,  cum  quo  contraxerat,  in  integrum 
restitutio  competit.  Dazu  Glo.  Anteac- 
cnr». :  ut  dolus  purgetur ;  agitur  enim  de  ciuili 
restitutione,  non  de  praetoria,  quod  tarnen  non 
placet. 

6  [Ulp.) :  IdemPomponius  refert,  Labeoncm 
existimare ,  etiam  si  quis  in  integrum  restitui 
possit,  non  debere  ei  hanc  actionem  compe- 
tere; et  si  alia  actio  tempore  finita  sit,  hanc 
competere  non  debere,  sibi  imputaturo  eo,  qui 
agere  supersedit,  nisi  in  hoc  quoque  dolus  ma- 
lus admissus  sit,  ut  tempus  exiret. 

V  Vgl.  auch  /.  27.  §.  4.  cfc  min.  (4, 4  ) 
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Umgekehrt  wird  der  Irrthum  mit  Unrecht  von  Göschen,  Mühlen- 
bruch und  Anderen  hier  unter  den  ordentlichen  Restitutionsgründen  mit 
metus  und  dolus  in  einer  Reihe  aufgezählt.  Das  that  weder  das  Edict, 
noch  Justinian  in  unserem  vierten  Buch  der  Pandekten,  und  zwar  aus  gu- 
tem (irunde.  Alle  Wirkungen  von  metus  und  dolus  sollen  aufgehoben 
werden,  nöthigenfalls  selbst  mit  Anwendung  der  in  integrum  restitutio. 
Das  ist  beim  Irrthum  ganz  anders.  Hier  gibt  es  daher  für  ganz  besondere 
einzelne  Fälle  Specialedicte,  wo  der  Irrthum  in  einer  bestimmten  Anwendung 
mit  Restitution  versehen  wird,  z.  B.  der  Titel  der  Digesten  Quod  /also  tutort 
(27,  0.).  Das  Uebrige  wird  ohne  edietmässige  Feststellung  in  der  Hand  de? 
Prätor  behalten,  der  ja  fortwährend  nicht  bloss  ex  edicto,  sondern  auch  ex 
arbitrio  in  integrum  restituiren  kann,  wie  namentlich  die  vielen  Anwendungen 
auf  Fälle  der  processualischen  Consumtion  zeigen.  Daraus  erklärt  sich  die 
Erwähnung  des  Irrthums  in  I.  2.  ]>r.  de  in  int.  rest.  (4,  l.)8  vollkommen  ge- 
nügend, ohne  dass  man  aus  dem  Irrthum  eine  ordentliche  Edictal-Caussa  zu 
machen  braucht. 

§.  10G. 

c,  Abwesenheit  und  verwandte  Fülle. 

flig.  ex  qnibus  cauiti*  maioret  XXV  nnni*  in  integrum  rmlitnuntur  (4,  6.^;  Cod.  de  rentilntimibu*  mililum  'i 
eurum.  qui  rrii>ub!iiar  cautta  ubsnnt  (2.  51.);  dr  uxoribus  tnitilmn  vi  rorum,  qui  ret^licar  niiUM  nb-*r.: 
(2,  SS.);  qu  bu*  er  caiusis  mnioren  in  intapum  ru/iimmiiir  (S,  54.) 

Francke  a.  a.  O.  (oben  |.  105.)  Vangerow  9.  Uü. 

Der  Abwesende  ist  vielfach  verhindert,  die  für  Erhaltung  oder  Erwerbung 
von  Rechten  erforderlichen  Rechtshandlungen  vorzunehmen.  In  der  Regel  wird 
ihm  nun  freilich  zugemuthet,  sein  Haus  zu  bestellen,  das  heisst  für  Stellver- 
tretung zu  sorgen,  allein  theils  sind  die  Geschäft e  gewöhnlich  durch  Stell- 
vertreter schlechter  oder  unvollständiger  besorgt,  als  durch  den,  welchen  sie 
berühren,  theils  ist  besonders  bei  den  Römern  nicht  für  Alles  Stellvertretung 
möglich,  theils  gibt  es  endlich  Fälle  plötzlicher  oder  unfreiwilliger  Abwesen- 
heit, welche  für  Bestellung  des  Hauses  nicht  Zeit  übrig  lassen. 

Die  Fälle  der  letzteren  Art  hat  nun  der  Prätor  vorzugsweise  in's  Aug» 
gefasst,  und  durch  eine  Edictclauscl  Restitution  verheissen  für  die  nachtheilige 
Rechts  Veränderung,  welche  ein  solcher  Abwesender  durch  unterlassene  Wah- 
rung seiner  Rechte  erlitten  haben  möchte. 1   Dabei  werden  namentlich  erwähnt: 

8  /.  I.  de  L  I.  r.  (4,  1.)  [L'/p.]:  l'tilitas  huius  hosüuroque  potestate  esset,  siue  cuius  actione 

tituli  non  eget  commendatione,  ipse  enira  se  eorum  cui  dies  exisse  dicetur;  item  si  quisquid 

ostendiL     Nam  sub  hoc  titulo  plurifariam  usu  suum  fecisset,  aut  quod  non  utendo  amis- 

l'raetor  hominibusuel  lapsis  uelcircumscriptis  sum  sit  consecutus,  actioneue  qua  solutus  ob 

subuenit:  siue  nietu  f  iue  ealliditate,siue  aetate  id  quod  dies  eius  exierit,  cum  absens  non  tle- 

siue  absentia  inciderunt  in  captionem;  /.  2.  fenderetur  inue  uineulis  essel  secumue  ageudt 

[Pauli.]:  siue  per  statu«  mutationem  aut  iu-  potestatem  non  faceret,  aut  cum  eum  inuitum 

Btum  errorem.    Vgl.  Pauli.  1,7,2.  —  vgl.  in  ius  uocari  non  beeret,  neque  defenderetur: 

oavi gny  111,  S.  4i'j.  831.  cumue  magistratus  de  ea  re  appellatus  esset 

1  /.  1.  §.  I.  h.  I.  [i  //>.];  Verba  autem  edicti  proue  magistratu,  Biue  eui,  (bo  Momm- 

taliasunt:  Si  cuius  quid  de  bonis  deminutum  sen  Inscr.  Malac.  p.  432.   Flor.:  siue  cui 

erit,  cum  i»  metu  aut,  sine  dolo  malo  reipubli-  pro  magistratu)  sine  dolc  ipsius  actio  e\- 

cae  caussa  abesset,  inue  uincuüs,  seruitute  empta  esse  dicetur:  carum  rerum  actionem 
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1 .  Die  Abwesenheit  aus  gegründeter  Furcht. 2 

2.  Abwesenheit  rcipublicae  caussa,  wozu  auch  der  Kriegsdienst  gehört. 3 

3.  Kriegsgefangenschaft ,  —  auch  Gefangenschaft  ohne  Abwesenheit. 4 

Da  die  Kechtsveränderung  in  allen  solchen  Fällen  regelmässig  durch 
Unterlassungen  eingetreten  sein  wird,  so  kommt  hier  gewöhnlich  Usucapion, 
Klageverjährung  und  dergleichen  als  Object  der  in  integrum  restitutio  zur 
Sprache,  und  indem  die  Rechtsveränderung  aufgehoben  wird,  bekommt  der 
Kestituirte  die  verlorene  Zeit,  aber  auch  nicht  mehr,  wieder. 5  Das  Alles  gilt 
auch  für  die  folgende  Gestaltung. 

Ks  kann  nämlich  auf  ähnliche  Weise  durch  die  Abwesenheit  des  Einen  der 
andere  Anwesende  leiden  und  jener  gerade  Vortheil  haben,  weil  dieser  z.  B. 
nicht  klagen  konnte.  Hier  wird  dieser  ebenfalls  restituirt,  sobald  seine  Unter- 
lassung durch  die  Abwesenheit  des  Ersteren  entschuldigt  wird,  also  z.  B.  wenn 
der  Abwesende  nicht  defendirt  war.  Dahin  gehört  auch  der  Fall,  wenn  keiner 
abwesend  war,  aber  der  eine  nicht  gefunden  oder  als  Magistrat  nicht  belangt 
werden  konnte,  und  nicht  defendirt  war,  oder  wegen  unvorhergesehener  Ferien 
nicht  belangt  werden  konnte. 8 

In  Beziehung  auf  die  Restitution  wegen  Abwesenheit  ist  noch  im  Allge- 
meinen zu  bemerken: 

1.  Es  kommt  hier  im  Nothfall  auch  die  Wirksamkeit  der  Restitution 
gegen  Dritte  vor. 7 

'2.  Einen  Fall  zweiseitiger  Abwesenheit  siehe  in  /.  ß.  h.  t. 

3.  Die  Usucapion  wird  durch  Gestattung  der  Eigenthumsklagc  mit  Fiction 
der  Nichtusucapion  rescindirt. 8 

4.  Nothgedrungene  Versäumniss  in  der  Wahrnehmung  von  Rechten  ist 
das  gemeinsame  Princip  aller  restitutio  wegen  Abwesenheit. 

,  §.  107. 
d.  Andere  einzelne  Fälle. 

linj.  de  cnpite  minulis  (4,  5.);  qvod  falsa  tmore  auetore  geUum  cue  düatiir  (27,  6.) 
Vangcrow  J.  Ib7.  u.  «.  54.  Anm.  2,  S. 

I.  Einige  besondere  Falle  von  Irrthum  und  Unwissenheit,  zum  Theil  auf 
besonderen  Edictstellcn  beruhend,  sind: 

a)  Das  Edictum  Qnod  j'aho  tutore,  welches  demjenigen  Restitution  ver- 
heisst,  welcher  mit  einem  Pupillen  ein  Rechtsgeschäft  deswegen  ungültig  und 


intra  annum.  quo  primum  de  ea  re  experiundi 
potestas  erit:  item  siqua  alia  mihi  iusta  caussa 
esse  uidebitur:  in  integrum  restituam,  quod 
cius  per  leges,  plebi»  scita,  senatusconsulta, 
edicta,  decreta  Prineipum  licebit. 

*  /.  2.  §.  1.  l.'A.h.l. 

i  l.  4. I.  5.  pr.  I.  36.  /.  38.  §.  1.  /.  42.  h.  t.  1.2. 
''.  '/<•  rettit.  mtl.  (2,  51.)  Tit.  Cod.  de  iixor.  m/7. 
(-'.  52.) 

*  I.U.Lt.l.  0.  1. 10.  C.h. I.  l.2.C.eod.  (2,54.) 


5  /.  26.  §.  7.//./. 

0  /.  21—23.  h.  t.  I.  30./)r.  end.  Das  darf  auch 
nicht  als  geändert  betrachtet  werden  durch 
die  in  /.  2.  C.  de  ann.  exc.  (7,  40.)  neugegebene 
Möglichkeit  der  Unterbrechung  einer  Verjäh- 
rung durch  Anschlag  von  Protestation. 

7  /.  17./)r.  /.  30.  §.  Li.  /. 

8  §.  5.  /.  de  aclion.  (4, 6.)  /.  35.  pr.  de  o.  et  a. 
(44,7.) 
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zu  eigenem  Nachtheil  vollzogen  hat,  gleich  viel  ob  paciscendo  oler  litigando, 
weil  der  angebliche  Tutor,  welcher  auetoritas  gewährte,  ohne  sein,  des  Mit- 
contrahenten,  Wissen  nicht  Tutor  war. 

b)  Manche  Fälle  entschuldbarer  Versehen  im  Process. 1 

c)  Entschuldbarer  Irrthum  bei  einem  Separations-Begehren.  f 

II.  Manche  Fälle,  in  welchen  die  Regel  der  processualischcn  Constitution 
auf  ein  ungerechtes  Resultat  zu  führen  schien. 3 

III.  Capitis  deminutio.  —  Wer  eine  minima  capitis  deminutio  erleidet, 
wird  dadurch  von  allen  Schulden  frei.  Das  erlitt  später  eine  dircete  Ausnahme 
bei  den  auf  bonum  und  aequum  gestellten  Actioncn.*  Zugleich  aber  und 
vielleicht  schon  früher  gab  der  Prätor  auch  allen  anderen  Klagen  restitutio  in 
integrum,  indem  er  ein  für  alle  Mal  die  Klage  verhiess,  gleich  als  ob  die 
capitis  deminutio  gar  nicht  vorgefallen  wäre. 6  Das  kam  praktisch  einer  Ab- 
schaffung jenes  alten  civilen  Satzes  gleich;  die  civile  Obligation  wurde  jetzt 
bloss  noch  zu  einer  prätorischen,  und  da  dieser  Unterschied  im  Justinianischen 
und  heutigen  Recht  bedeutungslos  ist,  so  existirt  für  uns  jener  Satz  gar  nicht 
mehr,  und  es  bedarf  keiner  restitutio  in  integrum,  um  ihn  auszuschliessen. 

Mit  Unrecht  also  behandelt  Vangcrow  diese  capitis  deminutio  und  resti- 
tutio in  integrum  als  heute  geltendes  Recht. 


1  z.  B.  /.  3.  §.  4.  de  alien.  iud.  mut.  ca.  (4,  7.) 
[f/oi.]:  Ex  quibus  apparet,  quod  Proconsul  in 
integrum  restituturum  so  polücetur,  ut  hac 
actione  officio  tantum  iudicis  consequatur 
actor,  quantum  eius  intersit,  alium  adueraa- 
rium  non  habuisse;  forte  si  quas  impensas 
feecrit  aut  siquam  aliam  incommoditatem  pas- 
bus  erit  alio  aduersario  Substitute  /.  7.  de  i.  i.  r. 
(4,  1.)  [Marceil.]:  Diuus  Antoninus  Marcio 
Auito  praetori  de  succurrendo  ei,  qui  absens 
rem  amiserat,  in  hanc  sententiam  rescripsit: 
Etsi  nihil  facile  mutandum  est  ex  solennibus, 
tarnen,  ubi  aequitas  euidens  poscit,  subuenien- 
dum  est  Itaque  si  citatus  non  respondit,  et 
ob  hoc  more  pronunciatum  est,  confestim  au- 
tem  pro  tribunali  te  sedente  adiit:  existimari 
potest,  non  sua  culpa,  sed  parum  exaudita 
uoce  praeconis  defuiase,  ideoque  restitui  pot- 
est. Vgl.  /.  8.  eod.  Gai.  4,  57.  At  si  in  con- 
demnatione  plus  positum  sit  quam  oportet, 
actoris  quidem  periculum  nullum  est,  sed  reus, 
cum  iniquam  formulam  aeeeperit,  in  integrum 
restituitur,  ut  minuatur  condemnatio.  Si  uero 
minus  positum  fuerit,  hoc  solum  actor  conse- 
quitur  quod  posuit,  nam  tota  quidem  res  in  iu- 
dicium  deducitur,  constringitur  autem  con- 
demnationis  fine,  quam  iudex  egredi  non 
potest.    Nec  ex  ea  parte  praetor  in  integrum 


restituit:  facilius  enim  reis  praetor  succurrit 
quam  actoribus,  rel.  Vgl.  /.  4G.  §.  3.  de  proatr. 
(3,  3.)  /.  1 1.  pr.  de  exc.  rei  iud.  (44,  2.) 

t  /.  l.§.  17.  de. separ.  (42,  G.) 

3  /.  2.  de  exc.  rei  iud.  (44, 2.)  [  l?lp.\ :  Qui  cum 
hcrede  eius  egit,  qui  filium  practerierat,  et  ex- 
ceptione  Ac  si  non  in  ea  caussa  sint  ta- 
bulae  testamenti,  ut  contra  eas  bono- 
rum possessio  dari  possit,  omittente 
emaneipato  filio  bonorum  possessionem  non 
inique  restituetur,  ut  agat  cum  herede.  Et  it« 
Julianus  libro  IV.  Dig.  scripsit  Vgl.  /.  32. 1. 47. 
§.  3.  /.  30.  §.  4.  /.  19.  §.  1.  depeculio  (15,  1.) 

*  /.  8.  de  cap.  min.  (4,  5.)  [Gai.] :  Eas  obhga- 
tiones,  quae  naturalem  praestationem  habere 
intelliguntur,  palam  est  capitis  deminutione 
non  perire.quia  ciuilis  ratio  naturalia  iura  cor- 
rumpere  non  potest.  Itaque  de  dote  actio, 
quia  in  bonum  et  aequum  coneepta  est,  nihil- 
ominus  durat  etiam  post  capitis  deminutio- 
nem:  /.  y.  [Pauli.]:  Utquandoque  emaneipata 
agat 

5  /.  2.  §.  1.  de  cap.  min.  (4,  5  )  [dp.]:  Ait 
Praetor:  (2««'  quaeue  posteaquam  qiud  cum 
actum  contractumue  sit,  capite  deminuti  demi- 
nutaeue  esse  dicentur,  in  eos  easueperindc  yuari 
id  factum  mm  sit,  iudidum  dabo.  Vgl.  Gai 4,  3*. 
3,84.  /.  42.  de peculio  (15,1.) 
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§.  108. 

1  e.  Clausula  generalis. 

Franek«  a.  a.  O.   Vangorow  f.  188. 

In  der  Edictstelle ,  betreffend  die  oben  erwähnten  Fälle  von  Abwesenheit 
und  anderweitiger  Abhaltung  von  Rcchtsverfolgung, 1  setzt  der  Prätor  am  Ende 
hinzu:  Item  *i  qua  alia  mihi  iusta  caussa  etse  uidelritur,  in  integrum  resiituam. 

Das  ist  die  sogenannte  clausula  generalis,  welche  die  Neueren  meist  so 
verstanden  haben,  dass  auch  ausser  der  Abwesenheit  aus  beliebigen  Gründen 
Restitution  crtheilt  werden  kann.  Diese  Interpretation  wird  einigermassen  be- 
günstigt durch  den  Umstand,  dass  in  jener  Edictstelle  auch  andere  Fälle  ausser 
Abwesenheit,  und  zwar  gerade  zuletzt,  aufgezählt  sind.  Auf  der  anderen  Seite 
i*t  aber  zu  beachten,  dass  in  dem  ganzen  Titel  bei  der  Interpretation  dieser 
clausula  generalis  nur  neue  Fälle  von  Abwesenheit  zur  Sprache  gebracht  wer- 
den. Die  anderweitigen  Fälle  aber,  sowohl  in  d.  §.  1.  als  anderwärts,2  wo 
mitunter  auf  die  clausula  generalis  ausdrücklich  Bezug  genommen  wird,  fallen 
vollkommen  unter  den  oben  (§.  10G.  a.  E.)  bezeichneten  höheren  Gesichtspunkt 
dieses  caput  Edicti. 

Die  Frage  wäre  für  den  Römischen  Prätor  ziemlich  gleichgültig  gewesen, 
denn  ihm  stand  jedenfalls  aus  jedem  ihm  genügend  scheinenden  Grunde  die  Bc- 
fugniss  der  Restitution  zu,  und  er  hat  davon  auch  mannigfachen  Gebrauch 
gemacht  Allein  für  unsere  veränderte  Gerichtsverfassung  ist  es  doch  wohl 
wichtig,  die  im  Obigen  dargestellten  Kategorieen  und  Schranken,  durch  welche 
unsere  Quellen  das  ordentliche  Gebiet  der  Restitution  bezeichnen,  festzuhalten. 

So  auch  Vangerow  (nachFrancke  und  Burchardi  und  auch  Puchta). 

Uebrigen8  kommt  die  clausula  generalis  heut  zu  Tage  besonders  häufig  zur 
Sprache  bei  den  Versäumnissen  der  Advokaten,  wobei  es  sich  oft  fragt,  ob  die 
Partei  dagegen  restituirt  werden  könne  oder  sich  mit  dem  Regress  begnügen 
müsse.  Das  Römische  Recht  ist  der  Restitution  hier  nicht  günstig,5  wohl  aber 
die  neuere  Praxis  und  viele  Particulargesetzgebungen. 

Es  zeigt  sich  hier  oft  ein  schwerer  Conflict  zwischen  dem  nächsten  In- 
teresse der  einen  Partei  und  dem  höheren  Interesse  Aller  bei  einem  festen 
Fortgang  des  Civilprocesses.  Oft  kommt  es  auch  dahin,  dass  vor  lauter  Milde 
des  Richters,  welcher  die  Partei  unter  dem  Felder  ihres  Advokaten  nicht  lei- 
den lassen  will,  dann  die  Gegenpartei  darunter  leidet. 

1  /.  1.  §.  1.  ex  quib.  cau.  mai.  (4,  6.)  parte  Si  qua  mihi  iusta  cauesa  esse  ui- 

*  Namentlich  in  /.  1.  §.  9.  de  itin.  act.  q.  pri.  debitur.  Sed  et  si  per  uim  hoc  ei  contigerit, 

(13, 19.)  [Up.]:  Si  quis  propter  inundationem  in  integrum  eum  restitui  oportere,  Marcellus 

usus  non  sit  itinere  actuque  hoc  anno,  cum  probat,  und  /.  85.  de  s.p.  r.  (8, 3.) 

«iperiore  usus  sit,  polest  repetita  die  hoc  in-       8  /.  10.  C.  deproc.  (2, 12.) 

terdkto  utiper  in  integrum  reatitutionem  ex  illa 
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IV.  Sicherung  der  Rechte. 

§.  l<->9. 
A.  Cautionen. 

In*t.  dt  diuiHone  nipulationum  (3,  18.);   big.  de  Utimlationibn*  praetariis  (4G,  5.);    Cod.  de  sd«i*M»J 
(2,  57.) 

Schlrmcr  Ob.  d.  prRtorUchcn  JudictiOatlpnUtlonon  mit  bei.  nortlrktir.htlfrung  der  »tlpulatio  imliratnni  »ohi 
Orcifiwald  1853.  v.  Kaller  C.  Pr.  fi.  77.  Arudt.  §.  93.  Böckin*  ««.  1X7.  74.  (Ordr.  «.  143.)  Brie: 
|.34.  Glück  111,4.243.  Gö.tchcu  §.  132.  MUhlcnbrnch  §.  126.  f.  l'uchtaS.79.  Schillings.*. 
Slntenl»§.  35.  Zimmern  f.  87. 

Die  Eingehung  einer  Verpflichtung  durch  Vertrag,  und  die  Sicherstellung 
der  künftigen  Erfüllung  einer  Verpflichtung  ist  in  der  Kegel  dein  freien  Ver- 
kehr anheim  gegeben.  Ja  es  könnte  scheinen,  dass  etwas  Widersinniges  darin 
läge,  von  einer  Pflicht  und  gar  von  einer  Zwangspflicht  zu  einer  vertragsniäs- 
sigen,  das  heisst  freiwilligen  Eingehung  einer  Verpflichtung  zu  reden. 

Dennoch  findet  sich  dergleichen  im  Kömischen  Recht,  und  in  gewissem 
Masse  auch  in  jedem  neueren  Rechtssystem. 

Dabei  versteht  sich,  dass,  so  weit  es  sich  um  Eingehung  einer  neuen  Ver- 
pflichtung durch  Vertrag  handelt,  wenn  auch  von  einer  Pflicht,  doch  nie  voo 
einem  directen  Zwang  die  Rede  sein  kann.1  Wohl  aber  gibt  es  Mittel  indi- 
recten  Zwanges,  welche  nicht  allein  den  Römern,  sondern  auch  uns  vollkommen 
geläufig  sind.8 

Das  Bedürfniss  war  aber  bei  den  Römern  vorzüglich  gross  wegen  ihres 
sehr  bestimmt  und  individuell,  daher  auch  beschränkt  und  lückenhaft  ausge- 
bildeten Klagesystems.  Das  brachte  von  selbst  mit  sich,  dass  in  vielen  Fällen, 
wo  wir  uns  einen  rechtlichen  Schutz  oder  Zwang  als  sich  von  selbst  verstehend 
denken,  sie  wohl  auch  dies  Bedürfniss  empfanden,  aber  doch  noch  einer  frei- 
willigen Rechtshandlung  bedurften,  um  eine  vorhandene  und  bekannte  Klage 
zu  gewinnen.  Denn  das  lag  doch  immer  am  nächsten,  dass,  wer  sich  selbst 
durch  freien  Act  in  gehöriger  Form  verpflichtet  hatte,  auch  gerichtlich  gezwun- 
gen werden  könne,  und  dafür  waren  daher  auch  am  ehesten  und  sichersten 
Klagen  ausgebildet.3 

So  bildete  sich  das  System  der  sogenannten  praetonac  stipulationes,  wofür, 
parallel  dem  Klagesystem,  der  Prätor  Formulare  theils  im  Edict  proponirte. 
theils  für  den  einzelnen  Fall  nach  Bedürfniss  vorschrieb  (wie  man  heut  zu  Tage 
Vollmacht-,  Sistirungs-  [im  Criminalprocess]  und  dergleichen  Formulare  bei  den 
Gerichten  zu  halten  pflegt).  Man  bemerke  folgende  Eintheilungcn  und  nähen' 
Bestimmungen. 

1.  Die  praetoriae  stipulationes  werden  cingctheilt  in  unliciah'9,  cautiona- 
les,  communes.* 

1  Nicht  einmal  so  direet,  wie  Vcrres  gegen  Zeit  noch  keine  Erbschaftsklage,  kurz,  noch 
Seruilius  in  Yen-,  5,  54.  ausgeübt  hat.  keine  Eigenthumsklage  ohne  sponsio  verhan- 

2  Man  denke  nur  an  unsere  Cautionen  für  dclt  werden  konnte,  man  denke  an  die  vielen 
Aufenthaltsbewilligung,  für  Stellung  vor  de-  Sponsioncs  u.  Restipulationes  im  Interdicten- 
richt  im  Criminalprocess,  am  Ende  an  die  Un-  process,Vadimonia,  Cautio  damni  infecti.  usu- 
terschrift  des  consilium  abeundi.  fruetuaria  u.  s.  w. 

3  Man  beachte  nur,    dass  zu  Cicero's       *  /.  1.  h.  t.  [i'lp.]:  Praetoriarum  stipulatio- 
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Judiciales,  dazu  bestimmt,  einem  iudicium  seinen  Fortgang  und  Effect  zu 
sichern,  z.  B.  iudicatum  solui,  ex  operis  noui  nunciatione. 

Cautionales,  welche  dazu  bestimmt  sind,  eine  neue  actio  zu  begründen, 
z.  B.  für  den  Legatar  gegen  den  Erben  wegen  bedingten  oder  an  dies  geknüpf- 
ten Legates,  ferner  für  das  Mündel  gegen  den  Tutor,  rem  pupilli  saluam  forc, 
forner  ratam  rem  haberi,  damni  infecti.  Von  diesen  sagt  man  instar  actionis 
habent,  da  sie  nicht  einen  Process  voraussetzen,  noch  sich  an  eine  actio  an- 
lehnen, sondern  selbstständig  Stoff  zur  Angehung  des  Prätor  und  Erregung 
der  Jurisdiction  abgeben.5 

Coinmunes  sind  die  uadimonia,  welche  die  Bestimmung  der  beiden  -erste- 
ren  wirklich  vereinigen. 6 

Neben  oder  vielmehr  über  dieser  Eintheilung  finden  wir  in  tu  pr.  de  v. 
<>.  (45,  1.)  und  Tit.  Inst,  de  diuis.  stiju  eine  andere,  in  welcher  alle  erwähnten 
drei  Arten  ein  einziges  Glied  (die  praetoriae)  ausmachen,  und  welche  alle  Sti- 
pulationen überhaupt  urafasst,  nämlich  in  jtraetoriae,  iudiaales,  commune.*  und 
ronuentionales.  Letztere  sind  die  des  gewöhnlichen  Verkehres,  die  iudiciales 
die,  welche  ein  iudex  anordnet,7  communes  diejenigen,  welche  sowohl  von  dem 
Prätor  als  von  dem  iudex  angeordnet  werden  können. 

2.  Eine  solche  nothwendige  Eingehung  einer  Verpflichtung  kann  ausser 
dem  Zweck,  eine  Verpflichtung  aus  dem  Nichts  hervor  zu  rufen,  auch  die  Be- 
stimmung haben,  eine  irgendwie  schon  vorhandene  Verpflichtung  genauer /aus- 
zudrücken und  zu  begränzen,  namentlich  die  Folgen  der  künftigen  Nicht- 
erfüllung zum  voraus  genauer  zu  bestimmen,  dadurch  auf  die  Erfüllung 
hinzuarbeiten  und  den  Schaden  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  abzuwenden. 
Noch  mehr:  es  kann  zugleich  auch  schon  bei  der  Eingehung  auf  den  Fall  der 
Insolvenz,  Entfernung  des  Schuldners  und  ähnliche  factische  Hindernisse  der 
Erfüllung  Bedacht  genommen,  mit  anderen  Worten,  mit  der  Caution  zugleich 
eine  Satisdation  verbunden  werden.  Diese  erwähnten  drei  Zwecke  können 
einzeln  oder  verbunden  verfolgt  werden,  in  jeder  Art  finden  sich  im  Römischen 
wie  im  heutigen  Recht  Beispiele  und  Anwendungen.  Endlich  können  bei  Ab- 
nähme  des  Versprechens  auch  Mittel  angewendet  werden,  welche  dazu  bestimmt 
^ind,  bloss  das  Gewissen  des  Versprechenden  zu  schärfen,  seine  Verantwortlich- 
keit für  den  Fall  des  Nichthaltens  zu  erhöhen  und  so  auch  seinen  künftigen 
Willen  für  die  Erfüllung  besser  zu  sichern. 

In  der  erwähnten  Beziehung  pflegt  man  die  Cautionen  einzutheilcn  in  pro- 
mi<*oriae  (oder  nude  promissoriae,  besser  repromixsio) ,  iutntoria  oder  adiiwato- 

und  »atisdatio,  welche  wieder  je  nach  den  Mitteln  der  Sicherheitsbestellung 
in  cautio  fideiiwsoria  und  pignoratitia  eingetheilt  wird. 


num  tres  uidentur  esBe  species:  iudiciales, 
cautionalea,  communes.  §.  1.  Iudiciales  eas 
dieimug,  quae  propter  iudicium  interponuntur, 
ut  ratum  fiat;  ut  iudicatum  solui  et  ex  operis 
noui  nunciatione.  §.  2.  Cautionales  sunt  au- 
inn  quae  instar  actionis  habent,  et,  ut  sit  noua 
actio,  intercedunt;  utde  legatis  stipulationes 


et  de  tutela  et  ratam  rem  haberi  et  damni  in- 
fecti. §.  3.  Communes  sunt  stipulationes,  quae 
fiunt  iudicio  sistendi  caussa. 

ö  /.  35.  §.  2.  de pracur.  (3,  3.) 

6  v.  Keller  C.  Pr.  §.47. 

^  l.  18.  der.v.  (6,1.)  u.dgl. 

*  §.2. (4,  11.) 
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Auch  für  diese  drei  Arten  liefert  sowohl  das  Römische  als  das  heutige 
Recht  Beispiele. 

3.  Die  Verpflichtung  zur  Leistung  einer  cautio  in  dem  einei  oder  ande- 
ren Sinne  bedarf  natürlich  immer  eines  Rechtsgrundes,  welcher  in  dem  Rechu- 
verhältniss,  bei  welchem  jene  zur  Sprache  kommt,  gesucht  werden  raus?. 
Davon  also  im  besonderen  Thcil,  so  wie  von  den  Mitteln,  die  Caution  zu  er- 
zwingen, die  eben  so  mannigfach  sind.9 

Ucbrigen8  wird  man  dieses  Institut  nie  richtig  aufTassen,  wenn  man  schon 
in  den  Begriff  der  Caution  die  „Sicherheit  für  die  Erfüllung  einer  Verbindlich- 
keit" legt,  und  von  der  ganzen  Sache  so  spricht,  als  wenn  jede  Caution  ohne 
satisdatio  gleichsam  eine  verminderte  unvollständige  Caution,  schon  dein  Be- 
griff nach,  wäre:  —  ein  Felder,  in  welchen  Göschen,  Mühlcnbruch  und 
ziemlich  Alle  verfallen  zu  sein  scheinen. 

§.  HO. 
B.  Missionen. 

big.  quiba*  ex  canxsi*  in  pouettionem  eatur  (42,  4.);  de  rebus  anetoritate  indieit  po**idendi*  ten  ue numi n<iu 

(41,  5.)i  *e  im«  finl  ei,  qui  in  pmicuionem  wium  etil  (43,  4.)}  Cod.  de  boni*  aucloriiau  iudici*  jKwür«<ii> 

mit  uenuntiandi*  et  de  separat  innibus  bonorum  (7,  72.) 
v.  Keller  C.  Pr.  §.  78.  Arndts  f.  93.  Böckingr  f.  1S2.  (Grdr.  |.  1GB.)  Brins  §.  201.  Olflck  XVIII. 

«.1080  Gö«chon  f.  194.  f.  Mühlenbruch  «.  15<J.  f.  Pacht»«.  79.  S  chilling  §.  93.  Slnteni» 

«.35.  Zimmern  «.  76— «6. 

Missio  in  possessionem  ist  die  vom  Magistrat  erthcilte  Erlaubniss,  die  De- 
tention oder  den  Besitz  einer  Sache  oder  eines  Inbegriffs  von  Sachen  zu  ergrei- 
fen.  Häufiger  kommt  das  letztere  vor,  in  Gestalt  einer  Missio  in  bona.  Der 
Zweck  ist  durchgängig  Sicherung  eines  Rechtes,  zuweilen  mittelst  eines  irnli- 
recten  Zwanges  zur  Erfüllung  des  darin  liegenden  Anspruches. 

Die  ordentlichen  Fälle  solcher  Missio  sind  folgende: 

1.  Itei  seruandae  caussa.  Hier  dient  die  Missio  regelmässig  als  Einlei- 
tung des  Concurses,  zugleich  als  Zwangsmittel  gegen  den  sogenannten  iW<- 
femus  (das  Edict  begreift  den  qui  latitat,  qui  exsilii  caussa  solum  ucrtiU  cid  km 
non  ej'tat,  qui  absens  non  defenditur).1 

Bei  actiones  in  rem  neigten  sich  jedoch  die  Römer  daliin,  zur  grösseren 
Schonung  die  Missio  auf  die  streitige  Sache  zu  beschränken.1 

2.  Legatorum  nomine,  zur  Sicherung  der  Legatare  und  Erzwingung  ihrer 
Sichcrstcllung  von  Seite  des  belasteten  Erben.3  —  Object  ist,  was  der  Erbe 
von  der  Erbschaft  bekommen  hat. 

3.  Hereditatis  tuendae  caussa,  zur  Sicherung  eines  Erbrechtes.4  Object 
ist  die  Erbschaft. 


•  Wenn  Göschen  sagt,  die  Verpflichtung 
«ur  cautio  hat  ihren  Grund  entweder  in  einer 
allgemeinen  Rechtsregel  oder  in  einem  Rechts- 
geschäft, und  das  Nähere  muss  zuweilen  nach 
d«m  Ermessen  des  Richters  bestimmt  werden, 
so  weiss  man  ungefähr  so  viel  als  xuvor. 

i  /.  12.  pr.  de  reb.  aucl  ütd.  (42,  5.)  /.  5.  /.  6. 
C.  eoil.  (7,  72.)  /.  2.  pr.  I.  Q.  §.  2.  /.  7.  §.  1.  i. 
8.  //*•  f. 


1  l  7.  §.  17—19.  h.t.  Hingegen  gehört  nicht 
hieher  der  Fall  des  interdictum  quem  fundum. 
Vgl.  auch  /.  15.  de  o.  n.  n.  (89, 1.)  mit  /.  18.  * 
seru.  uitid.  (8,  6.) 

3  TU.  Dig.  u.  Cod.  ui  in  po.  leg.  (36,  4-6. 
53.) 

4  Fälle :  TU.  Dig.  de  uentre  in  po.  mi.  (37,9 ) , 
Tit.  Dig.  u.  Cod.  deCarbon,  cd.  (37, 10.  —  6, 17) 
Tit.  Cod.  de  edict  D.  lladriani  toll.  (6,  33.) 


Digitized  by  Google 


§.111.  V.  Selbsthiilfo. 


209 


4.  Damni  infecti  nomine  behufs  Sicherstellung  des  bedrohten  Nachbars 
und  Zwang  zur  Caution.    Object  ist  der  Gefahr  drohende  Gegenstand. 

Die  regelmässige  Wirkung  der  Missio  ist  Befugniss  zur  Detention, 
woraus  ein  Pfandrecht  entsteht*  und  woran  sich  je  nach  den  einzelnen  Fällen 
Verwaltung,  Genuas,  Veräusserung,  Besitz,  sogar  Eigenthum  anschliessen  kann. 

Zum  Schutz  gegen  Hinderung  der  Apprehcnsion  oder  Detention  und  der- 
gleichen gibt  es  Actio  in  factum  und  unter  Umständen  Intcrdict7  Auch  im 
heutigen  Kecht  kommt  noch  die  Missio  in  possessionem  vor,  aber  seltener. 

§.  111. 
V.  Selbsthülfe. 

Cod.  quando  liceat  unicuiqne  tine  iudice  «e  uindicare  uel  pvhlicam  deuotiouen(&,  87.);  ><m- 60,  pr.  u.c.  1.  Aon. 
5i,  c.  1.  —  c.  18.  Vltm  de  praebendi*  (3,  4.) 

Linde  über  d.  Selbcthdlfo  u.  deren  PrlTotatrafen,  In  d.  Gle«i.  Z.  Sch.  I,  91.  Benfojr  von  der  RclbithUlfe 
nach  Röm. -Justin.  R.,-im  Rh.  Mim.  VII,  1.  Burchirrii  Anwendung  dei  •.  g.  Docrotum  D.  Marc!  bol 
xwelveltigcn  Obligationen,  im  Civ.  Arcb.  XVni,  16.  v.  Wen  dt  Abb.  u.  RocbuflUle  No.  1.  Sartori  as 
Ober  d.  Dccretum  D.  Marci,  In  d.  GIcm.  Z.  Sch.  XX,  1.  Thibaat  über  d.  Sclbstvertheldlg'nng  gegen 
fremde  Sachen,  im  Civ.  Arch.  Vm,  5.  Arndt»  «.  94.  Böcklng  f.  129.  (Grdr.  f.  148.)  Glflck  n,  §.183. 
Oö.chen  J.  1B3.  Mtlhlenbruoh  |.  134.  f.  Puehta  f.  80.  Schilling  |  100.  Sintenla  |.  88. 
Vanger  ow  fi.  133.  Zimmern  III,  f.  189. 

Der  Staat  hat  die  Rechte  der  Einzelnen,  nöthigenfalls  mit  physischer  Ge- 
walt zu  schützen  und  bei  ihrer  Wirksamkeit  zu  erhalten.  Zugleich  verbietet 
er  einem  Jeden,  die  Gränzen  zwischen  rechtlicher  Discussion  und  physischer 
Gewaltübung  eigenmächtig  zu  überschreiten,  und  entbindet  vor  Allem  die  phy- 
sische Gewalt  des  Angegriffenen  ihrer  Bande,  so  weit  als  es  zur  Abwehr  des 
Angriffes  erforderlich  ist.1 

Daneben  finden  sich  im  Römischen  Recht  mit  einem  solchen  Angriff  fol- 
gende rechtliche  "Wirkungen  verbunden. 

1.  Nach  dem  sogenannten  Dccretum  T).  Marci  soll  derjenige,  welcher  sich 
eigenmächtig  in  den  Besitz  desjenigen  setzt,  was  er  zu  fordern  hat,  nicht  allein 
(las  so  Erhaltene  zurück  geben,  sondern  auch  seine  Forderung  verlieren.2 

2.  Wer  eine  Sache,  die  er  als  Eigcnthura  anspricht,  dem  Anderen  eigen- 
mächtig wegnimmt,  verliert  das  Eigenthum,  wenn  er  es  hatte,  und  muss  ilim 


5  /.3.  §.  ult.de  a.  v.  a.po.  (41,2.)  L  12.  h.  t. 

6  praetorium  piynus,  vgl.  /.  26.  de  pign.  act. 
(13,7.)  Tit.  Cod.  8,  22. 

'  Tit.  Dig.  ne  u<>  fiat  ei  (43,  4.) 

1  /.  3.  de ».  et  i.  (1,  1.)  /.  45.  §.  4.  (/.  29.  §.  1.) 
ff-/  U<j.  A'iuiL  (9,  2.)  /.  1.  §.  27.  /.  3.  §.  9.  de  ui 
(4),  16.)  /.  1.  C.eod.  (8,4.) 

-  /.  12.  §.  2.  quod  mit.  ca.  (4,  2.)  [Ulp.]:  Iu- 
Üinu«  ait,  eum,  qui  uira  adhibuit  debitori  suo, 
Qt  ei  solueret,  hoc  edicto  non  teneri  propter 
naturam  metus  caussa  actionis,  quae  damnutn 
eiigit :  quamuis  negari  non  possit,  in  Iuliam 
eum  de  ui  incidisse  et  ius  crediti  amisisse.  /.  13. 
i»d.  [Cnllistr.] :  Extat  enim  dccretum  D.  Marci 
in  haec  uerba:  Optimum  est,  ut,  si  quas putas  le 

».  Kell kr,  Pandekten. 


habere  petitiones,  aclionibus  experiaris.  Cum 
Marcianus  diceret:  Vim  nullam  feci,  Caesar 
dixit:  Tu  uim  putas  esse  sulum,  si  homines  uul- 
nerenturf  uis  est  et  tunc,  quoties  quis  irf,  qund 
deberi  sibi  pulat,  non  per  iudicem  reposcit. 
Quisquis  igitur  probatus  mihifuerit,  rem  ullam 
debitoris  uel  pecuniam  debitam,  no»  ab  ipso  sibi 
sponte  datam,  sine  ullo  iudice  fernere  possidere 
uel  aeeepisse,  isque  sibi  ius  in  eam  rem  dixissc, 
ius  crediti  non  liabebit  —  Vgl.  /.  7.  ad  l.  Iul.  de  ui 
pri.  (48, 7.)  Xou.  60.  c.  1 :  Bezüglich  auf  den  be- 
sonderen Fall,  da  ein  Sterbender  oder  dessen 
Angehörige  von  einem  Creditor  um  Befriedi- 
gung belastigt  werden  ....  Confiscationem 
quoque  in  tertiam  partem  substantiae  susti- 

14 
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neben  der  Restitution  der  Sache  noch  deren  Werth  bezahlen,  wenn  er  es  nicht 
hatte.    Dies  beruht  auf  einer  Constitution  von  Thcodosius  dem  Grossen.3 

3.  Von  ganz  speciellen  Fallen  sprechen  Nou,  52.  c.  1.  und  Nou.  60.  f.  1. 
und  mit  Unrecht  leitet  Göschen  daraus  ab,  dass  überhaupt  Jeder,  der  sich 
für  eine  bloss  vermeintliche  Forderung  mit  Gewalt  Befriedigung  verschafft 
habe,  auch  noch  den  Betrag  derselben  als  Strafe  bezahlen  müsse.4 

4.  Gar  nicht  hiehcr  gehören  /.  34.  C.  locati  (4,  65.)  und  /.  10.  C.  de  m 
(8,  4),  welche  nicht  von  Selbsthülfe  handeln,  sondern  eine  blosse  poena  temere 
litigantis  festsetzen. 

Im  canonischen  Recht'*  wird  verordnet,  dass  die  gewaltsame  Einnahme 
einer  Pfründe  mit  Scelsorgc  Verlust  des  Rechtes  zur  Folge  haben  soll. 

Die  Kammergerichtsordnung  von  1521  Tit.  32.  §.  2.  bestätigt  vollständig 
die  obige  Constitution  von  Theodosius  (No.  2). 

Die  Praxis  endlich  erklärt  sich  nach  Göschen  auch  gegen  diese  Privat- 
strafe, und  setzt  öffentliche  Strafe  an  deren  Stelle. 


neat  sicut  et  Marcus  Philosophus  Imperator  in 
suis  conscripsit  legibus,  et  infamia  feriatur,  rel. 

3  I.7.C. unde  ua  (8, 4.)  [  Valent.  Theod.  A read, 
a.  389.]:  Si  quis  in  tantam  furoris  peruenerit 
audaciam,  ut  possessionem  remm  apud  fiscum 
uel  apud  hominea  quoslibet  constitutarum 
ante  adventum  iudiciaiis  arbitrii  uiolenter  in- 
uaserit,  dominus  quidem  constitutus  possessio- 
nem, quam  abstulit,  restituat  possessori  et  do- 
minum eiusdem,  rei  amittat  Si  uero  aliena- 
rum  rerum  possessionem  inuasit,  non  solum 


eam  possidentibus  reddat,  uerum  etiam  aesli- 
mationem  e arundem  rerum  restituere  compel- 
latur.  Vgl.  §.  1. 1.  de  uibon.  rap.  (4,  2.)  §.  6. 1 
demterd.  (4, 15.)  K.  K.  G.  O.  v.  1521.  7*7.32 
§.2. 

4  Man  müsste  dann  auch,  wie  Mühlen- 
bruch  a.  a.  O.  wirklich  thut,  die  Confiscation 
von  ein  Drittel  des  Vermögens  und  Infamie 
hinzufügen. 

5  c.  18.  de praebend.  F7to  (3,  4.) 
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ZWEITER  THEIL. 
S  a  c  h  e  n  r  e  c  h  t. 


ERSTES  CAPITEL. 
Von    dem    E  i  g  c  n  t  h  u  m. 

Geitcrdlng  Ausführliche  Darstellung  der  Lcbro  vom  EJgenthnm  und  solchen  Rechten,  die  ihm  nahe 
kommen.  Greiftvrald  1817.  Pütter  die  Lohre  vom  Eigenthum  nach  denUchen  Hechten.  Berlin  1831. 
E.  Pagen«  teeher  die  römlscho  Lohre  vom  Eigenthum  in  ihrer  heutigen  Anwendbarkeit.  Holdelberg 
1857-5«.  2  Bde. 

§.  112. 
I.  Wesen  und  Arten. 

Cod.  de  ntulo  iure  Quirilivm  tollendo  (7,  25.) 

Thtbaut  aber  dominium  directum  und  utile,  in  «.  Vera.  II,  3.  v.  Löhr  Proprietät«-  n.  Nutzungsrechte,  im 
Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  III,  lti,  1.  Der«.  Dominium  plcnum  u.  minu«  plcnum,  da«.  IV,  10,  1.  u.  8.  5-13. 
Gesterding  da«  Mahrchen  vo*n  der  Luftsäule,  ins.  Ausbeute  III,  11,  9,  a.  (vgl.  Bl  ac  k  s  t  one  Comin. 

Ii.  2.  Cuius  est  solum,  eius  est  usque  ad  coolum  and  downward«,  whatever  i*  in  a  direct  line  be- 

tween  the  surfaee  of  any  land  and  the  centro  of  the  earth,  belongs  to  tho  owner  of  the  sur  acc.)  Unter- 
holtner  Ober  d.  verschiedenen  Arten  dos  Eigenthums  u.  s.  w.,  Im  Rh.  Mus.  I,  S.  1».  und  Zur  Lehre 
von  dem  s.  g.  bonitarischen  Eigenthum,  daa.V.8. 1,  dagegen  Zimmern  übord.  Wesen  do»  s.  g.  bon.Eig., 
das.  III,  8.  311.  Mayer  über  duplex  dominium,  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  VIII,  1.  Bluntschli  in  Seil  « 
Jahrb.  1,7.  Ae.  Oemler  do  peculiari  dominll  iuris  Romani,  quod  in  eadem  ro  plurlbus  competit,  natura. 
lUlae  1843.  Leist  üb.  d.  Natur  des  Eigenthums,  In  s.  CIv.  Studien  III,  8-  1-9.  Glrtanncr  die  Rechts- 
Stellung  der  Sache  u.  der  EigonthumsbegrilTmit  besonderer  Rücksicht  auf  Sachgesaininttu-Ucn  (universi- 
lates  rcrum),  Accession  und  Miteigentum,  in  d.  Jahrb.  f.  d.  Dogm.  Arndts  89-  130.  13Ü.  f.  Bleking 
8-  134.  (Ordr.  II.  «.  2.  ff.)  Brlns  t.  61.  f.  Gluck  II,  §.  178.  VIII,  6-  57«.  f.  Oilacuen  222-25. 
SM.  f.  Koller  Inst.  J.  44.  Mühlenbruch  §«.  241.  243.  Schilling  |.  145-48.  Sin  lenis  8.  47. 

Eigenthum  ist  das  vollständige  und  ausschliessliche  Recht  über  eine 
Sache.  Nur  durch  künstliche  Ausscheidung  lassen  sich  neben  dem  Eigenthum 
an  derselben  Sache  noch  andere  Rechte  denken,  und  der  ursprüngliche  Zustand 
des  vollen  Eigenthums  erscheint  als  der  Normalzustand,  zu  welchem  auch  bei 
allen  Veränderungen  die  Rückkehr  offen  steht. 

Die  Römer  denken  sich  das  Eigenthum  als  ein  Rechtsinstitut  aller  Völker, 
die  besondere  Ausbildung  aber  als  national.  Sic  schreiben  daher  den  Percgri- 
nen  ein  Eigenthum  iuris  gentium  zu,  und  dies  fand  wie  die  anderen  Rechts- 
verhältnisse der  Peregrincn  frühe  Berücksichtigung  und  Pflege.  Das  Bedürfniss 
führte  darauf,  es  neben  dem  Römischen  Eigenthum  auch  dem  ciuis  zugänglich  zu 
machen,  theils  hinsichtlich  der  Objecto,  welche  passiv  des  Römischen  Eigenthums 
nicht  fähig  waren  (Provinzial-Grundstücke),  theils  für  die  Fälle  blossen  Mangels 
der  civilen  Können  (res  maneipi),  theils  behufs  des  Verkehres  der  Bürger  mit 
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Fremden.  Tradition  einer  res  nec  maneipi  von  einem  Fremden  an  einen  Börner 
gibt  diesem  nur  in  bonis. 

Mit  der  Römischen  Nationalität  verwischte  sich  auch  dieser  Gegensatz, 
und  Justinian  sprach  aus,  was  die  Zeit  längst  herbei  geführt  hatte,  als  er 
den  Unterschied  zwischen  dominium  ex  iure  Quiritium  und  in  bonis  ganz  auf- 
hob, so  dass  es  nun  wieder  bloss  eine  Art  von  Eigenthum  gab. 

Der  Gang:  des  Institutes  ist  also  kurz  dieser:  Zuerst  bloss  national  rö- 
misches  Eigenthum ;  als  etwas  Fremdes  das  Eigenthum  iuris  gentium  der  Pere- 
grinen.  Dann  dies  neben  jenem  im  Kölnischen  Staat  berücksichtigt  und  auch 
den  Römern  zugänglich.  Endlich  das  Nationale  des  Römischen  Eigenthums 
abgestreift  und  das  Eigenthum  iuris  gentium  aliein  übrig. 

Das  Eigenthum  an  einer  Sache  kann  unter  Mehrere  getheilt  sein,  so  dass 
es  Jedem  zu  einem  Bruchtheil  zusteht;1  jedoch  nahmen  die  Römer  nicht  ge- 
theiltes  Eigenthum  an,  wo  bloss  Servituten  abgelöst  sind,  denn  Eigenthum 
und  Servituten  sind  ungleichartig.  * 

Man  bemühte  sich  in  früherer  Zeit,  die  einzelnen  im  Eigenthum  liegen- 
den positiven  Befugnisse  aufzuzählen  oder  zu  classificiren.  So  noch  Glück: 
A)  Nutzungsrechte,  nämlich  a)  ins  possidendiy  b)  usus  et  fruetus  (caussalis  im 
Gegensatz  des  formalis,  und  weiter  gehend  als  dieser,  selbst  bis  zum  abusus,3 
doch  nur  zu  den  naturalia  dominii  gehörend);  dann  B)  Proprietätsreehte,  näm- 
lich a)  Dispositionsrecht,  das  heisst  Verfügung  über  die  Substanz  (Recht  zu 
bauen,  zu  cultiviren,  zu  reinigen  und  Andere  auszuschliessen),  b)  Veräusserungs- 
recht,  e)  Vindieationsrecht. 

Alles  thcils  unrichtig  (dass  z.  B.  das  Eigenthum  ein  veräusserliches  Recht 
ist,  und  dass  es  zu  seinem  Schutz  eine  Klage  gibt,  gehört  doch  nicht  zu  sei- 
nem Inhalt),  thcils  unnütz  und  in  so  fern  gefährlich,  als  dadurch  etwas  Be- 
stimmtes und  Gezähltes  angedeutet  wird,  anstatt  der  unbegränzten  Totalität. 

Noch  heutzutage  pflegt  mau  endlich  das  Verhältniss  des  Usucapienten  als 
eine  besondere  Art  des  Eigenthtims  unter  dem  Namen  des  ßngirten  Eigenthum* 
aufzustellen,  weil  demselben  unter  gewissen  Umständen  eine  Klage  zusteht, 
welche  mit  der  Eigcnthurasklage  einerlei  Effect  hat.  Das  scheint  aber  durch 
diese  bloss  partielle  und  sehr  relative  Achnlichkcit  gar  nicht  gerechtfertigt,  so 
wenig  als  man  eine  Eintheilung  in  wahre  und  fingirte  Civität  deswegen  auf- 
stellt, weil  bei  gewissen  Klagen  ein  peregrinus  als  ciuis  fingirt  wird. 

Der  Gegensatz  des  dominium  directum  und  utile  {Ober eigetühum  und  nutz- 
bare.*) ist  dem  Römischen  Recht  gänzlich  unbekannt,  rührt  aber  schon  von  den 
Glossatoren  her.  * 

Der  Inhalt  des  Eigenthums  bedarf  nach  dem  Obigen  nur  etwa  noch  bei 
Grundstücken  die  nähere  Bestimmung,  dass  dasselbe  ausser  der  Oberfläche 
des  Bodens  auch  Alles  begreift,  was  damit  oberhalb  oder  unterhalb  organisch 
zusammen  hängt,  ebenso  und  nothwendig  jedes  Gebäude  in  seiner  mechanischen 

1  /.  5.  de  stip.  seru.  (45,  3.)  *  Vasall,  Emphyteuta,  Superficiarius,  mit- 

*  /.  25.  pr.  de  v.  s.  (50,  IG.)  unter  auch  usufruetuarius  sollten  solche  do- 

3  Schillig  ist  so  vorsichtig,  hinzuzufügen:  mini  utiles  sein, 
„auf  jede  erlaubte  Art  zu  benutzen." 
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Verbindung  mit  dem  Boden,  so  dass  auch  kein  Privatwille  an  diesem  oder  an 
einzelnen  Theilen  desselben  selbstständiges  Eigenthum  zu  begründen  vermag. 

Ferner  wird  von  dem  Eigenthum  auch  der  senkrecht  über  dem  Grundstück 
befindliche  Kaum  ergriffen,  so  dass  der  Eigenthümer  auch  darin  alles  Beliebige 
vorzukehren  und  zu  haben  befugt  ist  und  zugleich  jeden  Anderen  an  solchem 
Vorkehren  und  Haben  zu  hindern,  ohne  alle  Rücksicht  auf  unmittelbaren,  spe- 
ciellen  Schaden,  welcher  dadurch  entsteht  oder  nicht  entsteht.  (Ueberhängcn 
von  Aesten,  Dach  Vorschüsse,  Erker  und  dergleichen.)  Von  selbst  versteht 
sich  demnach,  dass  die  Befugniss  zu  bauen  einen  einfachen  Bestandteil  des 
Grundeigentliumes  ausmacht  und  nicht  durch  ein  besonderes,  von  dem  Eigen- 
thum unterscheidbares  Special-Baurecht  bedingt  ist 


IL  Beschränkungen.  Nachbarverhältnisse. 

Dirk  teil  Uber  d.  gesetzlichen  Beschränkungen  dei  Elgcnthuma  nach  K.  R.  und  Uber  d.  «rborura  mblu 
caUo  insbesondere,  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  II,  16.  Arndts  J.  131.  Bleking  §.  13t».  (Grdr.  U,  §.  7— 10.) 
Brinz«.  5».    Qlück  IX,  |.  6*7.  f.    Göschen  S|.  2S4.  W6.  f.    M  Uhlenbruch  M<  MS.  244.  Puchta 
f.  145.  Schilling  |.  149.  Sintenia  |.  47.  Vnngerow  «.  297. 


§.  113. 
A.  Im  Allgemeinen. 


(od.  de  aflißciit  p>iuali$  (8, 10.);  Wo«.  63. 166. 

Spangenberg  Beni.  Ober  das  Nachbarrecht,  im  CiT.  Arch.  FX,  13.  Gostcrding  vom  Bauen  au«  Aemu- 
Ullou,  in  a.  Auabeute  IU,  11, 1.  Dera.  Uber  d.  Grundsatz  dea  R.  R.  Me  quid  in  nllunnm  immittaa,  ange- 
wandt auf  Dünste,  da«.  III,  11,  8.  Dera.  Uber  d.  Recht  de«  Eigentümern,  Fen«ter  in  der  eignen  Wand 
anzulegen,  und  des  Nachbar«,  sie  zu  verbauen,  daa.  III,  11,  9,  b.  Funke  Ul>er  die  au«  dem  Einströmen 


In  a.  Beitr.  No.  3. 

Die  Möglichkeit  künstlicher  Beschränkungen  des  Eigenthums  stellt  sich 
vorerst  in  der  ganzen  Lehre  von  den  iura  in  re  aliena  dar.  Diese  Art  von 
Beschränkungen  entsteht  hauptsächlich  durch  Rechtsgeschäfte,  also  durch  den 
Privatwillen  im  concreten  Falle.  Von  daher  erhält  also  unsere  Bestimmung 
des  Inhaltes  des  Eigenthums  keine  allgemeine  Modification,  und  nur  die  Mög- 
lichkeit solcher  Beschränkungen  ist  hier  zu  beachten. 

Daneben  erleidet  aber  jene  Inhaltsbestimmung  in  jedem  Klagesystem  ge- 
wisse allgemeine  Beschränkungen,  welche  nicht  eines  speciellen  Rechts- 
geschäftes bedürfen,  sondern  schon  durch  die  Rcchtsregei  von  selbst  für  Alle 
gegeben  sind,  und  dies  findet  vorzüglich  bei  dem  Gnmdeigenthum  Statt. 

Das  Verhältnis8  der  körperlichen  Nähe  verschiedener  Grundstücke  bringt 
nämlich  oft  eine  gewisse  Collision  hervor  zwischen  den  beiden  Sätzen,  dass 
der  Eigenthümer  auf  sein  Grundstück  beliebig,  aber  auf  dasjenige  des  Nach- 
bars gar  nicht  einwirken  darf;  z.  B.  er  bringt  auf  seinem  Gebäude  eine  Dach- 
au, welche  zwar  nicht  hinüber  ragt,  aber  doch  das  Wasser  hinüber  schickt, 
'  er  baut  so,  dass  dadurch  einzelne  Räume  des  Nachbarhauses  dunkel  werden. 
Iiier  reicht  noch  die  Regel  aus,  dass  unmittelbare  körperliche  Einwirkung 
auf  den  Gegenstand  des  fremden  Eigenthums  unzulässig  ist.  Diese  findet  im 
ersteren  Falle  Statt,  im  letzteren  nicht.    Also  dort  Einsprache,  hier  keine. 1 

1  /.  0.  de  s.  p.  u.  (8, 2.)  /.  8.  /.  0.  C.de  »ervit.  (3,  34.) 
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Von  dieser  Seite  wird  es  auch  zulässig  sein,  so  auf  seinem  Eigenthum  zu 
bauen,  dass  dem  Nachbar  Aussicht,  Luftzug,  Licht, 8  Sonnenstrahlen  ent- 
zogen und  auf  letzterem  Wege  etwa  Feuchtigkeit  zugezogen  wird  (Schnec- 
winkel). 3 

Auch  ihm  das  Wasser  abzugraben,  welches  ihm  bisher  aus  unserer  Quelle 
zufloss. 4 

Dagegen  wird  von  dieser  Seite  schon  jedes  Anbauen  an  die  dem  Nachbar 
ausschliesslich  zugehörige  Wand  (mit  körperlicher  Berührung  derselben),  auch 
jedes  Einlegen  und  Auflegen  unzulässig  sein. 

Schon  zweifelhafter  kann  die  Sache  werden  bei  Anstalten,  welche  ohne 
körperliche  unmittelbare  Berührung  bloss  in  der  Nähe  angebracht  werden,  und 
von  welchen  mittelbar  eine  körperliche  Affection  des  Nachbargrundstückes  in 
Frage  kommt.5 

Wold  zu  unterscheiden  sind  ferner  Einwirkungen  auf  die  Substanz  des 
(irundstückes  selbst,  auf  die  in  demselben  befindlichen  beweglichen  Sachen 
und  auf  die  Personen. 

Von  dieser  letzteren  Seite  wird  sich  der  Nachbar  ein  Heer  von  Unan- 
nehmlichkeiten gefallen  lassen  müssen,  doch  hat  auch  dies  seine  Gränze. 
Man  denke  nur  an  Töne,  Rauch,  Dünste,  Gerüche,  Staub. 

Man  wird  hier  nämlich  unterscheiden  müssen,  was  die  allgemeine  Bestim- 
mung dieser  Art  von  Grundstücken  (z.  B.  von  Wohngebäuden)  mit  sich  bringt, 
und  was  mehr  mit  persönlicher  Individualität  zusammen  hängt,  und  also  in 
dinglicher  Beziehung  als  zufällig  erscheint.  So  wird  der  Eigenthümer  eines 
Wohngebäudes  verhindern  können,  dass  der  Nachbar  ein  Gewerbe  treibe, 
welches  die  Bewohnung  seines  Hauses  ohne  Nachtheil  für  die  Gesundheit 
gewöhnlicher  Menschen  unmöglich  macht,  nicht  aber,  was  bloss  die  Gesundheit 
eines  besonders  kränklichen  oder  kranken  Menschen  afticirt.  Eben  so  wird  er 
dulden  müssen,  was  gerade  nur  für  eine  besondere  Berufeart  oder  Beschäf- 
tigung störend  ist,  z.  B.  ein  lärmendes  Handwerk  (Kupferschmid  und  der- 
gleichen) in  der  Nähe  eines  Zimmers,  in  welchem  Unterricht  gegeben,  Musik 
gemacht  wird  und  dergleichen. 

Doch  gibt  es  schon  Fälle,  in  welchen  hier  wenigstens  das  Postulat  ein- 
tritt, neben  und  hinter  dem  eigenen  Interesse  auch  dasjenige  des  Nachbars  zu 
berücksichtigen  6  und  eher  eine  kleine  Mühe  oder  Unbequemlichkeit  zu  über- 
nehmen, als  dem  Nachbar  einen  grossen  Schaden  zuzufügen,  z.  B.  ein  Feuer- 
arbeiter mit  seinem  Kohlenabladen  und  ein  Seidenprcsser  mit  seinen  Stoffen. 
Jener  soll  wenigstens  Anzeige  machen,  damit  dieser  sich  schützen  kann. 

2  Die  Beschränkung  in  /.  10.  in/t.  de  s.  p.  I.  21.  de  aq.  et  aq.  (39,  3.)  /.  151.  de  r.  i. 
u.  (8,  2.)  ist  wohl  nicht  eine  allgemeine,  son-  (50,  17.) 

dem  in  der  uoluntas  testatoris  des  gegebenen  5  Eine  solche  findet  z.  B.  eher  Statt  von 

Falles  begründet.    Vgl.  indessen  /.  4.  eod.  einem  Pferde- als  von  einem  Kuhmist. — Ueber 

3  Erst  eine  spätere  Bestimmung  von  Ju-  durchschnittliche  Distanzen  für  Bauen  und 
stinian  verbietet,  dem  Nachbar  den  Luftzug  Pflanzen  s.  /.  fi.  /in.  reg.  (10,  1.)  (Sachsensp.  2, 
zur  Dreschtenne  zu  verbauen.  /.14.§.1.  C.  de  5 1 .  Sachs.  Weichbild  A  rt.  1 22.) 

tcruilt.  (3,  3 \.)  6  arg.  /.  2.  §§.  5.  9.  de  aq.  et  aq.  (39,  3.)  /.  1. 

*  l.  24.  §.  12.  /•  26.  de  dnmn.  infe.  (39,  2.)  §.  12.  eod. 
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Unter  jene  Rücksicht  fallt  auch  der  Satz,  daas  der  Nachbar  eine  massige 
Ausbauchung  der  nachbarlichen  Scheidemauer  unter  */s  Fuss  dulden  rauss. 7 

Die  Rücksicht,  ob  der  Nachbar  sich  schützen  kann  oder  nicht,  wird  mit- 
unter auch  selbstständig  wirken,  wo  die  Zuläs&igkeit  oder  Unzulässigkeit  einer 
lastigen  Vorkehrung  auf  der  Wage  liegt. 

Auch  darauf  wird  mitunter  zu  sehen  sein,  ob  die  fragliche  Vorkehrung 
zur  ordentlichen  Bewohnung  gehört,  oder  ob  sie  mehr  willkürlich  oder  gar 
zum  Schabernak  geschieht,  z.  B.  Rauch  vom  Schornstein,  Ausleeren  der  Haus- 
Cloaken  (Gestank,  Anlaufen  des  Silbers)  wird  geduldet  werden  müssen,  aber 
nicht  das  willkürliche  oder  muthwillige  Hinüberschicken  eines  Rauches  oder 
das  Offenlassen  von  Cloaken,  welche  zum  Zudecken  eingerichtet  sind. 

Auch  Einrichtungen  und  Vorkehrungen,  die  mit  bedeutender  Feuersgefahr 
verbunden  sind,  werden  privatrechtliche  Einsprache  begründen  können.  Doch 
coneurrirt  hier  der  polizeiliche  Gesichtspunkt,  welcher  gewöhnlich  leichter  und 
in  weiterem  Umfang  zum  Ziele  fuhrt  (z.  B.  feuergefährliche  bauliche  Ein- 
richtungen und" Pulvervorrath;  dort  wird  man  eher  privatrechtlich  ausreichen 
als  hier).  Uebrigens  kommt  der  polizeiliche  Gesichtspunkt  auch  schon  in 
einigen  vorgenannten  Fällen  neben  den  privatrechtlichen  zur  Sprache. 

Rein  privatrechtlich  ist  dann  wieder  Einsprache  begründet  gegen  ein  Ge- 
werbe oder  eine  Fabrica tion,  welche  das  Wachsthum  der  gewöhnlichen  Pflanzen 
bei  dem  Nachbar  hindert  (z.  B.  gewisse  chemische  Fabriken). 

Nach  diesen  und  ähnlichen  Rücksichten  muss  die  oft  schwierige  Gränzc 
zwischen  dem  Zulässigen  und  Unzulässigen  (positives  Element  des  einen 
Eigenthums  und  negatives  des  anderen)  im  einzelnen  Falle  gezogen  werden, 
und  es  bleibt  dabei  für  die  praktische  Kunst  und  den  praktischen  Takt  Vieles 

In  einzelnen  bestimmten  Beziehungen  hat  jedoch  eine  feste  Rechtsregel 
durchgegriffen,  und  das  soll  in  den  folgenden  Paragraphen  dargestellt  werden. 

Uebrigens  pflegt  man  diese  allgemeinen  Beschränkungen  des  Grundeigen- 
thums unter  dem  Namen  der  Legal-Servituten  zu  begreifen.  Wir  reserviren 
aber  den  Begriff  der  Servitut  besser  für  die  Special beschränkungen  durch 
Rechtsgeschäfte  und  mit  sonstiger  concreter  Entstehung. 

§•  114. 

B.  Im  Einzelnen.    Ucberragende  Bäume.  Wasserlauf.  Damnum 

infectum.   Uebrige  Punkte. 

I.  Ueberhängende  Bäume.  — 

Ganz  entsprechend  dem  scharfen  Begriff  des  Eigenthums  ist  es,  dass, 
wenn  der  Baum  des  einen  Nachbars  über  das  Gebäude  des  anderen  hinüber 
ragt,  dieser  auf  die  Wegschaffüng  desselben  ein  Recht  hat. 1 

Dagegen  ist  es  schon  eine  Beschränkung,  dass,  wenn  der  Baum  des  Einen 
über  ein  landwirtschaftliches  Grundstück  des  Anderen  hinüber  ragt,  dieser 

7  /.  1 7.  pr.  «  seruitus  (8,  5.)  I  /.  1.  pr.  §.  3.  de  arb.  caed.  (43,  27  ) 
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nur  das  Wegschneiden  bis  auf  die  Höhe  von  1 5  Fuss  vom  Boden  verlangen 
kann,  dagegen  die  höher  überhängenden  Acste  dulden  muss. 2 

Hier  wirkt  schon  das  allgemeine  landwirtschaftliche  Interesse,  insbeson- 
dere die  Rücksicht,  dass  das  Wegschneiden  der  höheren  Aeste  dem  Einen 
weit  mehr  schaden,  als  dem  Anderen  nützen  würde. 

Entschiedene  Beschränkung  des  reinen  Begriffes  von  Eigenthum  ist  es 
endlich,  dass  der  Nachbar  dem  Eigenthümer  des  Baumes  gestatten  muss,  die 
von  den  überhängenden  Acstcn  gefallenen  Früchte  aufzulesen  und  zu  diesem 
Behuf  das  Nachbargrundstück  zu  betreten.  Doch  darf  das  nur  je  den  anderen 
Tag  geschehen. 3   Die  bestimmende  Iiücksicht  ist  dieselbe  wie  vorliin. 4 

Dagegen  bleibt  es  wieder  bei  dem  Begriff  des  Eigenthumes,  wenn  der 
Stamm  des  Baumes  durch  den  Wind  sich  auf  das  Grundstück  des  Nachbars 
dauernd  hinüber  gebeugt,  geneigt  hat.  Das  braucht  der  Nachbar  nicht  zu 
dulden.  Auf  der  einen  Seite  ist  der  Nachtheil  zu  gross,  weil  dadurch  die  Be- 
wegung auf  seinem  Eigenthum  gehindert  wird,  und  auf  der  anderen  Seite  kann 
hier  der  Eigenthümer  des  Baumes  oft  abhelfen  ohne  Schaden  desselben. 5 

II.  Bei  landwirtschaftlichen  Grundstücken  gilt  die  Kegel,  dass  je  dag 
niedriger  gelegene  dem  höheren  das  Regenwasser  abnehmen  muss.  Und  zwar 
darf  weder  der  Eine  noch  der  Andere  durch  künstliche  Anstalten  den  natür- 
lichen Ablauf  hindern  oder  resp.  verändern.  Zum  Schutz  dagegen  steht  die 
alte  Actio  aquae  pluuiae  arcendae  zu. 6 

Das  Nähere  über  die  Klage  selbst  siehe  unten. 

III.  Damnum  infectum. 

Im  Allgemeinen  steht  es  natürlich  jedem  Grundeigentümer  frei,  seine 
Gebäude  oder  andere  Anstalten  gut  oder  schlecht  zu  errichten  und  zu  unter- 
halten, sie  zusammen  stürzen  zu  lassen  und  dergleichen.  Auch  besteht  keine 
allgemeine  Verpflichtung,  einem  Nachbar  den  Sehaden  zu  ersetzen,  welcher 
durch  solchen  Einsturz  und  dergleichen  für  ihn  entstanden  ist. 7  Auf  der 
anderen  Seite  braucht  aber  auch  der  Nachbar,  welchem  von  einem  solchen 
Zustand  für  sein  Eigentum  Gefahr  droht,  dem  nicht  ruhig  zuzusehen,  sondern 
ist  befugt,  sein  Interesse  zum  Voraus  wahrzunehmen. 

Doch  geht  dies  nicht  so  weit,  dass  er  den  Nachbar  zwingen  könnte,  wirk- 
liche Reparaturen  oder  sonstige  bauliehe  Vorkehrungen  zu  treffen,  oder  etwa 
die  gefahrdrohenden  Gegenstände  wegzuschaffen.  Die  actio  negatoria  kann 
weder  hiefür  noch  sonst  helfen,  weil  sie,  wie  alle  Klagen,  auf  Geldcondemna- 
tion  hinaus  läuft,  ein  pecuniärer  Schaden  aber  noch  gar  nicht  vorhanden  ist. 

Wohl  aber  legt  ihm  das  Nachbarverhältniss  die  Pflicht  auf,  etweder  sein 
Eigenthum  aufzugeben  oder  dann  wenigstens  gegenüber  dem  bedrohten  Nachbar 

2  /.  1.  §.  7—9.  dearb.  caeil.  (43,  27.)  fi  /.  2.  de  arb.  caed.  (43,  27.)  —  lieber  da* 

3  /.  im.  <h'  ylan.  leg.  (43,  28.)  Ilinüberwurceln  der  Bäume  s.  /.  6.  §.  2.  ai  l. 
*  So  muss  der  Grundeigenthiimer  ja  auch    für.  caes.  (47,7.)  (lies:  ei  ius  statt  cius)  §.31.  /. 

gestatten ,  dass  ein  Anderer  sich  im  Nothfall  de  r.  d.  (2,  1.)  /.  7.  §.  ult.-l.  8.  pr.  de  a.  r.  d.  (41, 

seine  Sachen,  welche  auf  sein  Eigenthum  gc-  1.)  /.  19.  pr.  contm.  diu.  (10,  3.) 

rathen  sind,  hole.  /.  9.  §.  1—3.  ile  dum.  infe.  c  /.  1.  pr.  §§.  1.  10.  11.  /.  2.  pr.  deoq.  et  cuj. 

(3y,  2.),  wofür  es  ja  ein  interdictum  repenti-  (39,3.) 

num  gab.  ?  /.     (fe  damit,  infe.  (39,  2.)  /.  7.  §.  1.  tW. 
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die  Verantwortlichkeit  für  sein  Grundstück,  das  heisst  die  Verpflichtung  zum 
Ersatz  des  vorzusehenden  Schadens  in  bester  Form  Hechtens  auf  sich  zunehmen. 

Diese  Caution  ordnet  der  Prätor  unter  den  beiden  Interessenten  mittelst 
eines  im  Edict  aufgestellten  Formulares  und  nach  ordentlicher  Verhandlung 
und  Dccret,  wie  bei  einer  wirklichen  actio.  Demnach  ist  die  cautio  dnmni 
eine  jener  practoriae  stipulationes  quae  instar  actionis  habent,  8  und  schlicsst 
sich  folglich  den  übrigen  liechtsmitteln  an,  welche  zum  Schutze  des  Eigen- 
thuiues  bestimmt  sind. 8 

Das  Nähere  darüber  siehe  unten. 

IV.  Nach  einer  besonderen  positiven  Bestimmung  muss  der  Eigenthümer 
eines  Grundstückes  sich,  wenn  es  ihm  nicht  schadet,  von  jedem  Anderen  das 
Nachgraben  nach  Mineralien  gegen  Abgabe  von  10  Procent  des  Ertrages  ge- 
lallen lassen, 9  was  einigermassen  schon  mit  älteren,  aber  sehr  beschränkten 
Localübungcn  {lapidicinae)  zusammen  hängen  mag. 10 

V.  Endlich  enthalten  unsere  Quellen  zwei  specielle  Fälle  von  Expropria- 
tionsrechten, nämlich 

a)  wenn  der  öffentliche  Weg  zerstört  ist,  so  soll  der  Anlieger  gegen  Ent- 
schädigung das  nöthige  Land  zu  einem  neuen  hergeben;11 

b)  wer  zu  einer  Grabstätte  keinen  Weg  hat,  dem  soll  der  Nachbar  gegen 
Entschädigung  den  Weg  gestatten.  Er  kann  dazu  im  Nothfall  extra  ordinem 
gezwungen  werden. 18  Daraus  hat  die  Praxis  einen  allgemeinen  Nothweg  ge- 
macht für  Jeden,  der  ohne  dies  nicht  auf  sein  Grundstück  gelangen  kann. 

VI.  lieber  die  besonderen  Verhältnisse,  welche  dadurch  veranlasst  wer- 
den, dass  das  Eigenthum  durch  die  unbefugte  Bestattung  einer  Leiche  von 
Seite  eines  Dritten  verletzt  wird  oder  umgekehrt  durch  Verhinderung  einer 
befugten  Bestattung,  welche  der  Eigenthümer  vornehmen  will,  soll  unten 
gehandelt  werden,  da  sich  die  Sache  ungefähr  gleich  gestaltet,  ob  der  frag- 
liche Grund  und  Boden  purus  oder  religiosus  ist.  (Die  Verletzung  des 
Eigcnthumes  an  dem  ersteren  würde  eigentlich  hieher  gehören,  während 
von  dem  letzteren  a.  a.  O.  die  Rede  sein  muss.) 

III.  Besitz. 

Ng.  de  aeqnirenda  url  amiitrnd.t  po**e**ioneX*,  2);  Cod.  de  acquirrnda  el  relinemfa  pnwsionc  (7,  32.) 

r.  Kavlgny  da*  Recht  dei  Besitzes.  Giesen  1803.  2)  1806.  3)  1818.  4)  1822.  5)  1827.  6)  1837.  (wo  die  altere 
Litteratnr  angegeben  Ist),  v.  TIgerstrOm  die  bona«  fidel  possessio  oder  da*  Recht  de«  Besitzet.  Berlin 
Koppe  Zar  Lehre  vom  Besitz.  Berlin  1835».  Koch  die  Lcbro  vom  Besitz  nach  Prcns«.  B.,  mit 
HIJck«lcht  anf  da«  O.  R.  Breslau  183:».  Darstellung  der  Lehre  vom  Besitz,  als  Kritik  des  v.  Savlgny'schen 
Küthes,  von  o.  Prcuss.  Juristen.  Berlin  1*40.  K.  Pf  ei  fer  Wa*  Ist  und  gilt  im  11.  R.  der  Besitz'/  e.  Abli. 
gerichtet  gegen  dl«  v.  Savlgny'sche  Doctrin.  Tübingen  1840.  W.  Bell  nie  Trallo  de  la  possesslon.  Paris 
(Dijon/)  18-12.  J.  P.  Molltor  la  possesslon,  la  rcvcndlcatlon,  la  Publlclcnne  et  les  servitudes,  en  droit 
Romain,  avec  lea  rapports  entre  la  b'gislation  Romaine  et  le  droit  Franca!*.  Gand  1851.  Bruns  d.  Recht 
deSfBcsitzes  Im  Mittelalter  und  in  der  Gegenwart.  Tübingen  1848.  Cr.  Lenz  das  Rocht  des  Besitzes. 
Berlin  18«).  Arndts  f.  135  —  43.  Böcking  |.  121-26.  (Ürdr.  |.  129  —  30.)  Brln«  fifi.  20—30.  83. 
Glück  II,  4.  179-82.  VIII,  9-  MO.  S.  104.  ff.  8.  S82.  8.  114.  ff.  IX,  g.  «25».  8.  132.  X,  8.  H.  213. 
Göschen  4.  202-1C.  K  lerulff  f.  14.  M  ü  Ii  I  en  b  r  u  c  h  §.  230-37.  Puchta  §§.  122— 32.  137.  f.  (u.  in 
Welsko'.  RcchUlexlcon  II.'S.  41-73.)    Schilling  J.  133— 12.  Slntenis  9- 42-4Ä. 

"  /.  1.  §.  2.  de  praetor,  stip.  (46,  5.)  »0  /.  13.  §.  1.  cnmm.  prae>l.  (8,  4.) 

5  /.  3.  /.  6.  C.  de  melallar.  (11,  6.)  [(trat.        11  /.  14.  §.  1.  quematlm.  seru.  (8,  6.) 
Vaicnt.  fW,  Tkwl.  Arcad.  Ilonor.)  "  /.  12.  pr.  de  rdujiosis  (11,  7.) 
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§•  H5. 
A.  Begriff  und  Wesen. 

Omni  Sylt.  d.  röm.  Civ.  R.,  8.  202.  ff.  Der«,  Ober  d.  Grundlage  dea  Beaitse«.  Berlin  1839.  (Hiexn 
Schaaff  Uana'  Kritik  gegen  Hrn.  t.  8avigny,  du.  1839.  und  darflber  Uuachko  In  Richter'*  Jahrb.  III. 
8.  292.  ff.)  Puchta  Zu  welcher  Claaae  von  Rechten  gchOrt  der  Beattt?  im  Rh.  Um.  III,  8.  289—308.  (a. 
gegen  Gan«  in  Richter'«  Jahrb.  III,  8.  283.  ff.)  Rud  orff  Uber  d.  Rechtagrund  der  pos«.  Interdicte,  In  d. 
Z.  8ch.  f.  g.  R.  W.  VII.  4.  Hme  d.  J.  Im  Rh.  Mos.  VI.  6.  8.  183.  ff.  Thaden  Uber  d.  Begriff  de«  röm. 
Interdicten-Beaitzea  und  deaaen  Claaalflcation  im  Rechtaayatem.  Hamburg  1833.  ▼.  M  ey  «enbug  8er- 
Tlua,  I,  8.  113.  ff.  Huichke  Ober  Varro  r.  d.  Liclniern,  u.  über  Featua  t.  Poaaeasionc«  u.  Pos«ea«io. 
Heidelberg  1835.  8.  104.  ff.  Ge.  Ed.  Schmidt  Uber  d.  Willen  u.  die  Grünten  der  ThStlgkclt  d.  Beaitien, 
in  d.  Gio««.  Z.  Sch.  XX,  4. 

Besitz  ist  die  physische,  körperliche  Herrschaft  über  eine  Sache,  voll 
und  ausschliesslich.  Gerade  so  ist  Eisenthum  die  rechtliche  Herrschaft. 
Die  beiden  Begriffe  gehen  sich  vollkommen  parallel.  Eigenthum  ist  das  Recht 
zu  besitzen,  und  Besitz  ist  das  factische  Verhältniss,  worauf  das  Eigenthum  ein 
Recht  gibt.  Eigenthum  ist  möglich,  auch  wenn  der  Besitz  fehlt,  und  Besitz 
ist  möglich,  auch  wenn  der  Besitzer  weder  Eigenthum  noch  irgend  ein 
Recht  hat. 

Wäre  es  hiebei  rein  stehen  geblieben,  so  ersclüene  der  Besitz  einfach  als 
Ausübung  des  Eigenthums,  und  eine  besondere  Theorie  dieser  Ausübung  wäre 
eben  so  wenig  nöthig  oder  möglich,  wie  bei  anderen  Rechten.  —  Dass  die 
Römer  eine  besondere  Theorie  des  Besitzes  ausbildeten,  findet  seinen  Grund 
in  der  Idee,  dass  das  blosse  Factum  des  Besitzes  auch  ohne  irgend  ein  dem- 
selben zu  Grunde  liegendes  Recht  schon  an  und  für  sich  mit  gewissen  recht- 
lichen Folgen  begleitet  sein  soll.    Solche  finden  sich  zweierlei: 

1.  Die  possessorischen  Interdicte.  Der  Besitz  schon  als  solcher  geniesst 
einen  gewissen  rechtlichen  Schutz,  beschränkt  auf  die  Verletzungen,  welche 
schon  in  ihrer  äusseren  Erscheinung  das  Gepräge  des  Widerrechtlichen  und 
Ordnungswidrigen  tragen.  Dies  findet  man  vor  Allem  in  offener  Gewalt,  in 
Heimlichkeit  und  Hinterlist  und  in  dem  Missbrauch  des  Vertrauens  des  Be- 
sitzers. Wer  auf  eine  dieser  drei  Arten  in  seinem  Besitz  gestört  wird,  soll 
rechtlichen  Schutz  ansprechen  dürfen,  wenn  er  auch  gar  kein  Recht  an  der 
Sache  hat.  Das  formelle  Unrecht  der  Handlungsweise  soll  in  so  weit  sein 
materielles  Recht  ersetzen.  Das  sind  also  die  Störungen,  welche  ut,  clam, 
precario  geschehen. 

2.  Die  Usucapion.  —  Wer  eine  Sache  besitzt  —  eine  bestimmte  Zeit  lang 
und  mit  bestimmten  Merkmalen  seines  Besitzes,  der  soll  dadurch  das  Eigen- 
thum erwerben. 

Das  sind  nun  aber  auch  die  einzigen  rechtlichen  Seiten  des  Besitzes, 
denn  bei  Tradition  und  Occupation  wird  man  wohl  durch  Besitz  Eigenthümer, 
aber  der  Besitz  hat  hier  nichts  Selbstständiges,  er  ist  bloss  dienstbares  Factum 
für  den  Erwerb  des  Eigenthums. 

Damit  aber  der  Besitz  die  erwähnte  rechtliche  Bedeutung  gewinne,  muss 
noch  eine  nähere  Bestimmung  hinzu  kommen. 

Das  factische  Verhältniss  zur  Sache  muss  begleitet  sein  von  einem  ent- 
sprechenden  Bewusstsein,  das  ist  der  animus  possidendi  oder  animtu  domini. 
Der  Inhaber  der  Sache  darf  die  physische  Herrschaft  nicht  bloss  haben,  er 
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muss  sie  auch  wissen  und  wollen,  und  das  Gefühl  einer  unabhängigen  Macht 
darüber  in  sich  tragen.  Das  ist  nicht  etwa  zu  verwechseln  mit  dem  Glauben, 
Eigenthümer  zu  sein, —  der  Dieb  ist  vollkommener  Besitzer:  —  aber  durch  dies 
Requisit  wird  der  Besitz  ausgeschlossen  bei  dem  Schlafenden,  dem  man 
etwas  in  die  Hände  legt,  dem  Kinde,  das  keines  solchen  Bewusstseins  fähig 
ist,  ganz  besonders  bei  allen  denen,  welche  die  Herrschaft,  die  sie  haben, 
nicht  als  eine  eigene,  sondern  {ur  einen  anderen,  dessen  Herrschaft  sie  über 
eich  anerkennen,  ausüben  wollen.  Dahin  gehören  Miether,  Pächter  und  der- 
gleichen, welche  bloss  das  äussere  factische  Verhältniss  des  Besitzes  ohne  den 
animus  domini  haben,  das  heisst  die  blosse  Detention,  nicht  den  Besitz.  —  Nur 
in  einigen  besonderen  Fällen  wird  solchen  Personen  Besitz  zugeschrieben,  indem 
man  den  fehlenden  eigenen  animus  domini  gleichsam  durch  ein  abgetretenes 
iua  possessionis  (von  Seite  des  Eigentümers  und  eigentlichen  Besitzers) 
ersetzen  lässt  Das  ist  der  sogenannte  abgeleitete  Besitz  welcher  dem  Faust- 
pfandgläubiger und  emphyteuta  immer,  dem  Depositar  und  precario  tenens 
zuweilen  zugeschrieben  wird. 

So  stellt  sich  der  Besitz  als  etwas  aus  factischen  und  rechtlichen  Momen- 
ten Gemischtes  dar,  und  diese  Zwitternatur  wird  von  den  Römern  häufig 
erwähnt.  > 

■ 

§.  116. 

B.  Possessio  ciuilis  und  naturalis. 

Thon  über  ciullia  u.  natural!»  poascaaio,  im  Hb.  Mm.  IV,  8.  95.  ff.  Pacht»  de  ciuili  possessloue,  Lipsiae 
1839.  Jobinnien  Begriffsbestimmungen,  H.  1.  Heidelberg  1831.  T h i b  nut  Uber  possessio  ciuilis,  Im 
Cir.  Areb.  XVIII.  13.  u.  Nachtr&go  daa.  XXIII,  5.  Burehardi  Possessio  ciullia  Ut  weder  gleichbedeu- 
tend mit  po.  ad  uaucaplonem,  noch  mit  po.  ad  interdlcU,  daa.  XX,  2.  Warnköulg  Beltr.  zur  Streitfrage, 
ob  es  eine  eigene  vom  gewöhnlichen  eigentlichen  Besitze  verschiedene  poaeeaaio  ciuilis  im  R.  R.  gebe, 
da«.  7.  Kori  Uber  d.  natürlichen  Belitz  u.  s.  w.,  daa.  XXIX,  19.  Zacharll  V.  L.  Legitim»  possessio,  in 
d.  Z.  8ch.  f.  g.  R.  W.  XIV,  4,  4.  Endlich  Klcrulff,  Pfeifer  u.  d.  and.  o.  ang.  Sehr.  Vangerow 
|.  199. 

Es  ist  schon  bemerkt  worden,  dass  der  Besitz  eine  zwiefache  rechtliche 
Beziehung  hat,  auf  die  Interdicte  und  auf  die  Usucapion.  Für  jene  genügt 
der  Besitz  an  und  für  sich  nach  seinen  bisher  beschriebenen  Merkmalen ,  für 
diese  sind  noch  besondere  Eigenschaften  des  Besitzes  und  seiner  Entstehung 
erforderlich.  So  pflegt  der  Besitz,  wie  er  für  die  Interdicte  genügt,  possessio 
schlechthin1  genannt  zu  werden,  der  Besitz,  welcher  sich  zur  Usucapion  eig- 


1  z.B.  L  19.  ex  qtdb.  cau.  mai.  (4,  6.):  pos- 
*«io  plurimuni  facti  habet;  /.  1.  §.  3.  de  pos*. 

2  ):  facti,  non  iuris  esse;  /.  49.  pr.eod.: 
plurimutn  ex  iure  possessio  mutuatur;  §.  1. 
»W.:  possessio  non  tantum  corporis,  sed  et 
iuris  est;  vgl.  /.  29.  eod.  I.  1.  §.  4.  eod.  (/.Ii.  de 
°r.d.(i\,  1.) 

1  /.  9.  de  r.  v.  (6, 1.)  [Vtp\]i  Officium  autem 
iadicis  in  hac  actione  in  hoc  erit,  ut  iudex  in- 
spiciat,  an  reus  possideat.  Nec  ad  rem  per- 
'inebit,  ex  qua  caussa  possideat:  ubi  enim  pro- 
*>aui  rem  meam  eaae,  necesse  habebit  possessor 
natiUlere,  qui  non  obiecit  aliquam  exceptio- 


nem.  Quidam  tarnen,  ut  Pegasus,  eam  solam 
possessionem  putauerunt  hanc  actionem  com- 
plecti,  quae  locum  habet  in  interdicto  Uti 
possidetis,  uel  Utrubi.  Deniquc  ait,  ab  eo, 
aqud  quem  deposita  est  uel  commodata,  uel 
qui  conduxerit,  aut  qui  legatorum  seruando- 
rum  caussa,  uel  dotis  uentrisue  nomine  in  pos- 
sessione  esset,  uel  cui  damni  infecti  nomine 
non  cauebatur,  quia  hi  omnes  non  possident, 
uindicari  non  posse.  Puto  autem,  ab  omnibus, 
qui  tenent  et  habent  restituendi  facultatem, 
peti  posse.  /.  10.  §.  1.  de  poss.  (41,  2.)  [/7/>.]: 
Idem  Pomponius   bellissime  tentat  diecre, 
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nct,  'possessio  ciuilis.2  Beiden  gegenüber  steht  als  Negation  die  naturalis  pos- 
sessio, welcher  Ausdruck  sonach  in  gedoppelter  Bedeutung  vorkommt,  so  dass 
dadurch  bloss  der  Usucapionsbesitz  gcläugnct,  dagegen  sowohl  der  Interdicts- 
besitz  als  die  blosse  Detention  darunter  begriffen  wird,8  oder  aber  so,  dass  da- 
mit sowohl  der  Usucapionsbesitz  als  der  Intcrdictsbesitz  geläugnet,  dagegen 
bloss  die  Detention  darunter  begriffen  wird.* 

In  diesem  letzteren  Sinne  der  naturalis  possessio  gehen  ihr  parallel  die 
Ausdrücke  in  possessione  esse,  teuere,  ?iaturalit*r  teuere  und  dergleichen.5 

Gegen  diese  Bestimmung  der  Terminologie  durch  Savigny  ist  nun  noch 
in  neuerer  Zeit  von  Thibaut,  Burchardi  und  Vangerow6  und  zwar  mit 
vielerlei  Abweichungen  unter  einander  behauptet  worden,  dass  ciuilis  possessio 
sowohl  den  Intcrdictsbesitz  als  den  Usucapionsbesitz  bezeichne,  possessio  na- 
turalis aber  nur  die  Detention. 

Es  darf  übrigens  nicht  auffallen,  dass  sich  in  dem  Sprachgebrauch  bei 
den  Römern  selbst  ein  gewisses  Schwanken  zeigt,  denn  es  ist  bekannt  genug, 
dass  das  Ch  ile  bald  dem  Prätorischen  (auch  Römischen),  bald  dem  Ius  Gen- 
tium (also  dem  Nichtrömischen)  entgegen  gesetzt  wird.    Es  wäre  daher  gar 


numquid  qui  conduxeritquidem  praedium,pre- 
cario  autem  rogauit,  non  ut  possideret,  sed  ut 
in  possessione  esset?  Est  autem  longe  diuer- 
sum;  aliud  est  enim  possidere,  longe  aliud  in 
possessione  esse;  denique  rei  seruandae  caussa 
legatorum,  damni  infecti,  non  possident,  sed 
sunt  in  possessione  custodiae  caussa;  quod  si 
factum  est,  utrumque  procedit.  I.  16.  de  usnrp. 
(41,  3.)  [Iauol.]:  Serui  nomine,  qui  pignori  da- 
tus  est,  ad  exhibendum  cum  creditore,non  cum 
debitore  agendum  est,  quia  qui  pignori  dedit, 
ad  usucapionem  tantum  possidet ;  quod  ad  re- 
liquas  omnes  caussas  pertinet,  qui  aeeepit, 
possidet;  adeo  ut  adiiei  possit  et  possessio 
eius,  qui  pignori  dedit  /.  7.  pr.  de  dam.  infe. 
(39,  2.)     49.  §.  1.  de  poss.  (41,  2.)  /.  24.  eod. 

*  l.  3.  §.  15.  ad  exMb.  (10,  4.)  [Ulp.]:  Scien- 
dum  est,  aduersus  possessorem  hac  actione 
agendum :  non  solum  eum,  qui  ciuiliter,  sed  et 
eum,  qui  naturaliter  ineumbat  possessioni. 
Denique  creditorem,  qui  pignori  rem  aeeepit, 
ad  exhibendum  teneri  placet  Vgl.  /.  1.  §.  9. 
de  ut  (43, 16.)  [Ulp.] :  Dcücitur  is,  qui  possidet, 
siue  ciuiliter  siue  naturaliter  possideat:  nam  et 
naturalis  possessio  ad  hoc'interdictum  pertinet. 
§.  10.  Denique  et  si  maritus  uxori  donauit, 
eaque  deiecta  sit,  potent  interdicto  uti;  non 
tarnen  si  colonus.  (Dazu  u.  A.  G  e  i  g  e  r  in  der 
Giess.  Z.  Sch.  XIII,  S.248.  tf.)  /.  26.  pr.  de  da. 

i.v.  et  u.  (24,  1.)  [Pauli.]:  licet  illa  iure 

ciuili  possidere  non  intelligatur.  (/.  7.  §.1.  ad 
exhib.  (10,4.)  [Ulp.]:  Sed  si  rotam  meam  ue- 
hiculo  aptaueris,  leneberis  ad  exhibendum,  et 


itaPomponius  scribit;  quamuis  tunc  ciuiliter 
non  possideas). 

3  /.  3.  §.  15.  ad  exhib.  dt.  1. 1.  §§.  9.  10.  de  vi 
dt.  Vgl.  /.  26.  pr.  de  don.  i.  v.  et  u.  dt.  I.  1.  §.  4. 

h.  t.  [Pauli.] :  quoniam  res  facti  infirmari 

iure  ciuili  non  potest,  rel.  I.  2.  §.  1.  pro  beredt 
(41,5.)  [Iul.]:  Quod  uulgo  respondetur,  caus- 
sam  possessionis  neminem  sibi  mutare  posse, 
sie  aeeipiendum  est,  ut  possessio  non  solum 
ciuilis,  sed  etiam  naturalis  intelligatur.  Et 
propterea  responsum  est,  neque  colonum 
neque  eum,  apud  quem  res  deposita,  aut  cui 
commodata  est,  lucri  faciendi  caussa  pro  be- 
rede usucapere  posse.  Vgl.  §.  2.  ib.  . .  donatae 
rei  naturalem  possessionem  penes  filium  fuisse 
uiuo  patre.  /.  22.  §.  1.  deprecario  (43,  26.) \Ve- 
nulei.]:  ...  quo  magis  naturaliter  (a  pupillo 
possideretur,  nullumlocura  essetutorisauetori- 
tati  (Labeo  ait.). 

«  /.  24.  h.  t.  [Iauol.] : ....  is  qui  in  potestate 
tua  est,  ignoranti  tibi  non  corporalem  posses- 
sionem ,  sed  iustam  potest  acquirere  ....  pe- 
culium,  quod  seruus  ciuiliter  quidem  possidere 
non  posse t,  sed  naturaliter  tenet,  dominus 
creditur  possidere,  rel.  Vgl.  I.  38.  §§.  7.6.  de 
p.o.  (45, 1.)  /.8.  §.S.A./. 

5  /.  1.  §.  10.  de  ui  dt.  I.  3.  §.  8.  k.  t.  I.  9.  de  r. 
v.  dt. 

6  Vangerow:  possessio  duili.* :  Detention 
mit  animus  domini  (um  Pfandgläubiger  u.dgl. 
auszuschliessen);  naturalis  possessio  :  Deten- 
tiou  ohne  oder  mit  ungültigem  animus  domin  t ; 
—  ungültig,  weil  die  Sache  extra  commercium 
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nichts  Besonderes,  wenn  der  positive  Begriff  possessio  ciuilis  eben  so  variirtc 
wie  der  negative  possessio  naturalis,  und  also  bald  den  Usucapionsbesitz  allein, 
bald  den  Interdictenbcsitz  mit  (dann  also  allen  juristischen  Besitz)  bezeichnete. 7 

§.  117. 

C.  Subjcctive  und  objective  Bedingungen. 

Denzinger  Tora  Besitrerwerb  der  Kinder,  Im  Chr.  Aren.  XXXI,  7.  —  Thibaut  über  d.  Verlort  des  Be- 
sitzet darch  Verbindung  zweier  Hachen,  das.  VII,  3.  8lntenis  Uber  Bcsita  und  Ersitzung  verbundener 
Sachen,  das.  XX,  4.  v.  Mndal  zur  Erklärung  der  1.30.  J.  1.  de  nsurp.,  da«.  XXV,  10.  Hinding  Uber 
BosiU  n.  Verjährung  rerbundenor  Sachen,  du.  XXVII,  9.  15.  8tephan  Zur  Erklärung  der  1.  30.  «.  1.  de 
uzurp.,  da*.  XXXI,  10.  8.  373.  Windacheid  (Iber  d.  Delitz  an  Thellen  einer  zusammengesetzten  Sache, 
in  Seil'*  Jahrb.  1,  18.  Pape  Ober  d.  Besitz  zusammengesetzter  Sachen,  in  d.  (iiess.  Z.  Sch.  N.  F.  IV,  6. 
Unterholzner  Verjähr.  I,  g-  49. f.  A.  F.  t.  d.  Hagen  Uber  d. gleichzeitigen  Besitz  des  prec&rio  rogan» 
und  des  rogatus  nach  1. 15.  f.  4.  de  precario.  Hamm  1840.  O.  Mai  er  de  1.  15.  |.  4.  de  procario,  Lipsiac 
1S53.  t.  Keller  Sem.  ad  M.  T.  C.  II,  p.  348.  Vangerow  ||.  X04.  200. 

Schon  in  den  oben  (§.  115.)  angegebenen  Elementen  des  Besitzes  liegen 
die  Bedingungen  und  Gränzen  seiner  Möglichkeit.  —  Als  Entwickelung  ist  im 
Einzelnen  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  "Wegen  mangelnder  Möglichkeit  des  animus  possidendi  können  nicht 
besitzen:  juristische  Personen,  Wahnsinnige,  Kinder.  —  Diese  von  der  facti- 
schen  Seite  des  Besitzes  herkommende  Unfähigkeit  wird  dann  aber  von  der 
rechtlichen  Seite  her  wieder  vergütet  durch  die  Zulässigkeit  der  Stellvertretung 
bei  dem  Besitze.1 

2.  Nur  was  körperlich  beherrscht  werden  kann,  kann  eigentlich  besessen 
werden,8  nicht  unkörperliche  Sachen,  nicht  blosse  BcgritTsganze.3 

3.  Es  ist  unmöglich,  dass  Mehrere  dieselbe  Sache  gleichzeitig  ganz  be- 
sitzen. 4 

Dagegen  verstösst  es  gar  nicht,  dass  der  Eine  so  detiniren  kann,  dass  der 
Andere  durch  ihn  besitzt.5 

Dennoch  gaben  Fälle,  die  man  später  unter  den  eben  erwähnten  oder  einen 
ähnlichen  Gesichtspunkt  zog,  in  früherer  Zeit  die  Veranlassung,  dass  die  Mög- 
lichkeit einer  possessio  plurium  in  solidum  von  gewissen  Juristen,  und  zwar  in 
«jTÜsserem  oder  geringerem  Umfang  behauptet  wurde.  Solche  Fälle  sind  theils 
laut  ausdrücklicher  Zeugnisse,  theils  muthmasslich  folgende: 

a)  Der  precario  dans  und  aeeipiens.6 

h)  Der  Faustpfandgläubiger  und  der  Verpfändcr.7 


ist,  oder  der  Besitzer  des  Eigenthums  unfähig, 
oder  das  Rechtsgeschäft,  woraus  der  Besitz 
abgeleitet  wird,  ungültig  ist.  —  Die  Stellen, 
um  welche  »ich  der  Streit  vorzüglich  dreht, 
sind  dd.  I.  3.  §.  15.  (Vgl.  /.  4.  /.  5.)  /.  7.  §§.  1.  2. 
adexhxT).  L  2.  §.  l.pro  herede.  I.  1.  §§.  9.  10.  de 
tu.  I.  26.  pr.  de  don.  i.  v.  ei  u.  und  l.  24.  h.  t. 

7  So  etwa  in  /.  2.  §.  1.  pro  her.  I.  38.  §.  8.  de 
r.  o.  /.  7.  §.1.  ad  exJüb.  ritt.  —  /.  49.  §.  1 .  h.  1. 
wie  hier  gesagt  wird,  daas  die  possessio  non 
tantum  corporis,  sed  et  iuris  est,  so  kann  ganz 
füglich  ciuiliter  und  naturaliter  possidere  sich 


auch  so  entgegengesetzt  werden,  dass  jene» 
das  juristische  Element  überhaupt  einschliefst , 
dieses  dasselbe  ausschliesst. 

1  Vgl/.  l.§.  S.A./. 

8  /.  3.pr.h.  t. 

3  l.  30.  §.  2.  de  umrpal.  (41,  3.) 

*     3.  §.  5.  A.  /.  /.  5.  §.  15.  commod.  (13,  6.) 

»  /.  9.  /.  IS. pr.h.t. 

6     3.  §.  5.  ä.  t.  I.  15.  §.  4.  de  precario  (43, 
26.)  Tgl.  /.  19.  pr.  eod. 
f  L  36.  h.  t. 
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c)  Der  dominus  und  der  Usufructuar.8 

(I)  Die  zwei,  quorum  alter  ab  altero  ui,  clam,  preeario  possidet.9 

e)  Der  iustus  possessor  gegenüber  einem  iniustus,  der  sich  aber  das  uitium 
nicht  durch  eine  Handlung  gegen  jenen,  sondern  gegen  einen  Anderen  aufge- 
laden hat,  z.  B.  obiger  preeario  dans  gegenüber  demjenigen,  welcher  den  pre- 
eario aeeipiens.  dejicirt  hat. 10 

Das  praktische  Bedürfniss,  welches  hier  den  Besitz  gleichzeitig  bei  meh- 
reren Personen  zur  Sprache  brachte,  war  folgendes: 

a  und  l)  Der  preeario  dans  und  der  Verpfänder  bedurften  den  Besitz  be- 
hufs Fortsetzung  der  Usucapion,  der  preeario  aeeipiens  und  der  Faustpfand- 
gläubiger  behufs  der  Interdicte.  —  Später  gab  man  in  beiden  Fällen  dem 
natürlichen  Besitzverhältniss  den  Vorzug,  schrieb  dem  wirklichen  Inhaber  der 
Sache  allein  den  Besitz  zu,  und  begnügte  sich,  ihn  hinsichtlich  der  Usucapion 
als  Stellvertreter  des  Gebers  zu  denken,  diesem  also  bloss  fictionsweise  ad  hoc, 
also  relativ  den  Besitz  zuzuschreiben,  oder  accessio  possessionis  zu  seinen 
Gunsten  anzunehmen.11 

Nur  wurde  bei  dem  precarium  die  Willkür  offen  gelassen,  den  Besitz  gar 
nicht  zu  übertragen,  sondern  den  aeeipiens  gleich  einem  Miether  und  derglei- 
chen zum  blossen  Stellvertreter  für  den  Besitz  des  dans  zu  machen.13  Auch 
war  es  ja  für  den  preeario  dans  ganz  ungefährlich,  dass  dem  aeeipiens  in  der 
Regel  der  Besitz  zugeschrieben  wurde,  da  er  gegen  diesen  nicht  bloss  das 
interdictum  recuperandae  possessionis  de  preeario  hatte,  sondern  auch  mit  dem 
interdictum  uti  possidetis  wegen  der  Exceptio  immer  superior  war. 

c)  Der  Usufructuar  bedurfte  des  Besitzes  behufs  der  Interdicte  zum  Schutz 
seines  Ususfructus,  der  dominus  behufs  der  Usucapion  und  vielleicht  auch  be- 
hufs der  Interdicte.  Hier  gab  man  später  den  Sachbesitz  des  Usufructuars 
auf,  behandelte  denselben  als  blossen  Stellvertreter  für  den  Besitz  des  domi- 
nus, und  begnügte  sich,  dem  Usufructuar  zum  Schutz  seines  Ususfructus 
die  Interdicte  zu  erhalten,  erst  durch  die  Idee  einer  quasi  possessio  corporis, 
dann  der  eigentümlichen  iuris  quasi  possessio.13 

d  und  e)  Es  lag  in  der  ursprünglichen  Natur  und  Formel  des  interdictum 
uti  possidetis,  dass  der  Besitzer,  welcher  von  einem  Anderen  den  Besitz  vitios 
sich  verschafft  hatte,  gegen  diesen  nicht  aufkommen  sollte.  In  diesem  Ver- 
hältniss  sollte  also  das  Besitzesrecht  dem  Besitzcsfactum  vorgehen.  Nach  dem 
natürlichen  Factum  nannte  man  den  vitiosen  Besitzer  allerdings  Besitzer,  aber 
nach  dem  Recht  nannte  man  auch  den  Anderen  so,  obgleich  er  den  natürlichen 
Besitz  verloren  hatte.  Der  Eine  galt  also  für  justus  possessor,  der  Andere  für 
iniustus  possessor,  beide  daher  für  Besitzer,  nur  verschiedener  Art.  Man  konnte 
eben  nicht  umhin,  den  Besitzer  zu  nennen,  der  natürlich  besass,  und  wieder 
den,  der  gegen  diesen  sogar  superior  interdicto  retinendae  possessionis  war. 

»  Sem.  adM.  T.  C.p.  345.  sqq.  12  /.  10.  §.  1.  h.  t.  I.  6.  §.  2.  de  preeario  (43, 

9  /.  3.pr.  utipossid.  (43,  17.)  20.)  /.  33.  §.  6.  de  usuip.  (41,  3  )  vgl.  I.  4.  §.  1. 

M  /.  3.  pr.  utipossid.  cit.  de  preeario  (43,  26.) 

11  /.  1 3.  §.  7.  vgl.  I.  17.  §.  1.  h.  t.  —  /.  1.  §.  15.  13  Cic.  p.  Caec.  c.  4.  -  /.  5.  § .  1 .  ad  eM:(  1 0, 

/.  36.  /.  40.  pr.  h.  /.  /.  16.  de  usurp.  (41,3.)  /.29.  4.)  /.  52.  pr.  h.  t.   Gai.  2,  93.  94. 
/.  37.  depi'jn.  act.  (13,  7  ) 
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In  dieser  Concurrenz  zwischen  iustus  und  iniustus  possessor  erhielt  sich 
wohl  die  Annahme  einer  possessio  plurium  in  solidura  am  längsten,  auch  bei 
denjenigen,  welche  dieselbe  für  die  Fälle  a,  b,  c,  wo  iusti  possessores  unter 
einander  coneurrirten,  schon  aufgegeben  hatten,  wie  Trebatius. 14 

Die  Schwierigkeit,  auch  nur  bei  der  Concurrenz  zwischen  iustus  und 
iniustus  possessor  die  possessio  plurium  in  solidum  anzunehmen,  zeigte  sich 
wohl  am  ehesten  an  dem  Falle  unter  e.  Hier  ist  z.  B.  jener  precario  dans  un- 
zweifelhaft iustus  possessor,  der  deiieiens  aber  iniustus.  Und  doch  kann  jener 
nach  der  festen  Natur  und  Formel  des  interdictum  uti  possidetis  gegen  diesen 
nicht  aufkommen. 15  Was  hat  es  aber  für  ein  rechtliches  Interesse,  den  einen 
iustus,  den  anderen  iniustus  possessor  zu  nennen,  wenn  jener  diesen  nicht  ge- 
richtlich besiegen  kann?  Deswegen,  sagt  Paullus,16  soll  man  in  diesem  Ver- 
hältnis8  nicht  zwischen  rechtlichem  und  unrechtlichem  Besitzer,  sondern  nur 
zwichen  Besitzer  und  Nichtbesitzer  unterscheiden,  oder  (so  kann  man  auch 
sagen)  der  deiieiens  besitzt  factisch,  und  da  ihm  das  uitium  nur  im  Verhältnis» 
zum  deiectus  entgegen  steht,  so  ist  ja  sein  Besitz  gegenüber  allen  Anderen 
eine  iusta  possessio.  Zwei  iustae  possessiones  können  sich  aber  nicht  entgegen 
stehen,  sondern  da  wird  eben  der  factische  Besitzer  als  der  alleinige  Besitzer 
betrachtet.  So  gab  die  consequentere  Meinung  (Paullus  u.  A.)  nicht  allein 
die  Vorstellungsweise,  sondern  auch  die  praktische  Entscheidung  der  /.  3.  pr. 
uti  possidetis  auf, 17  und  jetzt  war  es  nur  noch  der  letzte  Schritt  zur  richtigen 
Einsicht,  dass  also  der  deiectus  nicht  absolut  als  Besitzer,  der  deiieiens  als 
Nichtbesitzer  gelten  könne,  sondern  dass  dies  vielmehr  etwas  bloss  für  das  Vcr- 
hältniss  zwischen  deiieiens  und  deiectus  selbst,  und  zwar  nur  bei  dem  inter- 
dictum uti  possidetis  durch  die  Rechtsregel  und  Rechtsformel  Aufgestelltes,  also 
bloss  Relatives,  eine  Fiction  sei,  und  dass  man  daher  völlig  der  factischen  Natur 
des  Besitzes  gemäss  die  ganze  Möglichkeit  der  possessio  plurium  in  solidum 
in  allen  Richtungen  läugnen  könne,  wenn  man  nur  den  positiven  Satz  beifüge, 
dass  zwischen  deüciens  und  deiectus  und  dergleichen  bei  dem  interdictum  uti 
possidetis  der  Besitzer  als  Nichtbesitzer  und  der  Nichtbesitzer  als  Besitzer  fin- 
girt  und  behandelt  werde. 

4.  Getheilt  kann  der  Besitz  einer  Sache  allerdings  Mehreren  zustehen. 
Dabei  sind  aber  folgende  nähere  Bestimmungen  zu  bemerken: 

a)  Besitz  an  einem  reellen  Theile  ist  in  so  fern  möglich,  als  dieser  wieder 
für  sich  eine  selbstständige  Sache  ist,  und  als  solche  beherrscht  und  behandelt 
werden  kann,  so  dass  also  das  Ganze  und  ihre  Eigenschaft  als  Theil  mein-  auf 
einer  willkürlichen  Vorstellung  als  auf  der  inneren  und  nothwendigen  Natur 
der  Sache  selbst  beruht.    Das  ist  bloss  bei  Grundstücken  der  Fall.18  Da 

u  /.  3.  §.  5.  ä.  t.  dt.  VgL  /.  1 9.  pr.  de  precario  gegen  das  Interdict  gehandelt  hat ;  auch  hier 

(*3, 26.)  ist  wohl  das  Zuwiderhandeln  in  der  fruetuum 

15  /.  3.pr.  utipossid.  (43, 17.)  licitatio  zu  finden.    Dass  übrigens  d.  I.  8.  pr. 

16  in  l.  2.  utipo.isid.  (43, 17.)  nicht  die  Meinung  Ulpian's  enthalte  (Sa- 

17  Jeder  siegt  sponsione  und  unterliegt  re-  vigny  S.  294.  f.),  wird  durch  /.  5.  §.  15.  durch- 
«tipulatione,  das  secutorium  iudicium  aber  .  aus  nicht  erwiesen,  auch  nicht  durch  /.  6. 
muss  per  excepüonem  doü  oder  auf  ähnliche  §.  1.  h.  t. 

Weise  verloren  gehen,  weil  der  Kläger  auch       W  /.  8.  de  r.  v.  (6,  1.) 
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muss  aber  der  Umfang  des  Thciles  oder  Stückes,  das  besessen  werden  soll, 
bestimmt  und  bewusst  sein.19 

b)  Der  Besitz  jeder  ganzen  Sache  kann  Mehreren  zu  ideellen  Theilen  zu- 
stehen, nur  ist  dabei  das  Bewusstsein  der  bestimmten  Quoten  erforderlich.20 

c)  Es  ist  bloss  Folge  aus  dem  Satze  litt,  a,  dass  an  dem  wirklichen  Theilo 
einer  Sache  weder  für  den  Besitzer  des  Ganzen  noch  für  einen  Anderen  ein 
besonderer,  von  dem  Besitz  des  Ganzen  getrennter  und  unterscheidbarer  Besitz 
möglich  ist,  vielmehr  dieser  besondere  Besitz  erst  anfängt  möglich  zu  sein, 
wenn  der  Theil  aufhört  Theil  zu  sein  und  eine  selbstständige  Sache  für  «ich 
wird.  So  ist  selbstständiger  Besitz  unmöglich  an  dem  Balken  in  der  Wand, 
an  dem  Rade  am  Wagen,  an  dem  Gebäude  ohne  den  Boden  und  umgekehrt." 

Dass  das  Eigenthura  an  dem  Ganzen  sich  durch  die  blosse  Zertrennung 
des  Ganzen  in  Eigenthum  an  den  Theilen  verwandelt,  und  dass  hievon  bei 
Baumaterialien  eine  Ausnahme  Statt  findet,82  ist  in  der  Lehre  von  dem  Besitz 
von  keinerlei  Bedeutung,  und  gehört  rein  in  die  Lehre  vom  Eigenthum  und 
von  der  Usucapion. 

D.  Erwerb. 
§.  118. 

a.  Erfordernisse.  —  Abgeleiteter  Besitz.  —  Breui  manu  traditio. 

Constitutum  possessorium. 

Guyet  Ober  d.  anlmtu  poaaidendl,  In  a.  Abb.  No.  6.  Den.  Noch  ein.  Bern.  Ober  d.  Begriff  desiaim«» 
possidendi,  in  d.  Gieaa.  Z.Sch.  IV,  16.  Goatording  Uber  d.  Art,  wlo  man  tum  Besiu  gelangt,  besonder» 
bei  der  Tradition,  in  a.  Irrth.  No.  3.  Warnkönig  Uber  d.  richtige  Begriffsbestimmung  dea  animni  poi- 
aidendi,  im  Civ.  Arch.  XIII,  9.  Rosahirt  Uber  den  a.  g.  abgeleiteten  Besitz,  das.  XXI,  10.  Darüber 
auch  v.  Schröter  in  d.  Gieaa.  Z.  Sch.  II,  7.  und  Bartela  daa.  VI,  4.  —  de  Schroeter  de  possessio« 
eins,  qui  precarto  aeeepit,  in  Obsa.  IV,  c.  1. 

Es  liegt  schon  in  dem  Begriff  des  Besitzes,  dass  derselbe  erworben  wird 
durch  ein  körperliches  Handeln,  durch  welches  jene  physische  Herrschaft  ent- 
steht, und  durch  das  damit  verbundene  Wollen  und  Bewusstsein,  —  also,  wie 
die  Römer  sagen,  corpore  et  animo.1 

Jene  körperliche  Handlung  pflegt  die  Apprehensioti  (Ergreifung)  des  Be- 
sitzes genannt  zu  werden.  Man  beschrieb  diese  häufig  als  das  Ergreifen  mit 
der  Hand  bei  beweglichen  und  das  Betreten  mit  den  Füssen  bei  unbcweirüchen 
Sachen,  und  fand  dann  eine  symbolische  Apprehcnsion  in  den  vielen  anderen 
Handlungen,  welche  nach  den  Aeusserungen  der  Römer  eine  genügende  Appre- 
hcnsion ausmachen.  Allein  die  Römer  kennen  hier  nichts  Symbolisches,  es  ist 


19  l.2G.kt. 

20  /.  26.  dt.  I.  32.  §.  2.  de  usurp.  (41,  3.) 
[Pompon.]:  Incertam  partem  possidere  nemo 
potest.  Ideo  si  plures  sint  in  fundo,  qui  igno- 
rent,  quotam  quisque  partem  possideat,  nemi- 
nem eorum  mera  Bubtilitate  possidere  Labeo 
scribit.  (mera  subtilitate,  i.  e.  stricto  iure, 
strengrechtlich.)  I  3.  §.  2.  h.  t. 

21  /.  23./>'--  §  2.  de  usurp.  (11,3.)     25.  /.  2G. 


eod.  I.  15.  §.  12.  de  damn.  infe.  (39,  2.)  /.  44. 
§.  1.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 

22  /.  23.  §.  7.  de  r.  v.  (6,  1.)  /.  59.  eod.  I.  7. 
§.  IL  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  Vgl.  /.  30.  §.  1.  de 
usurp.  (41,  3.) 

1  l.  3.  §.  l.  h.  t.  [Pauli.]:  Et  adipiseimur pos- 
sessionem  corpore  et  animo,  neque  per  se 
animo,  aut  per  se  corpore.  Quod  autem  dixi- 
mus,  et  corpore,  et  animaacquirere  nos  debere 
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alles  vollkommen  natural,  sie  knüpfen  die  Apprchension  eben  nicht  an  eine 
oder  zwei  bestimmte  äussere  Handlungen,  sondern  halten  jede  dafür  hinrei- 
chend, wodurch  jene  physische  Herrschaft  in  Wahrheit  erworben  wird.  Dazu 
ist  wirkliche  körperliche  Berührung  gar  nicht  absolut  erforderlich. 2 

So  ist  es  für  die  Apprehension  eines  Grundstückes  genügend,  wenn 
man  darin  gegenwärtig  ist,  oder  sich  doch  in  dessen  unmittelbarer  Nähe  be- 
findet.3 

Wenn  aber  ein  Anderer  sich  auch  gegenwärtig  befindet,  so  ist  für  unsere 
Apprehension  erforderlich,  dass  der  Wille  desselben  dazu  coneurrire,  oder  dass 
das  in  seinem  Widerstreben  liegende  Hinderniss  mit  Gewalt  gehoben  werde. 
Das  erster©  findet  bei  der  Ueberjjabe  Statt.4 

Ganz  eben  so  dient  auch  bei  beweglichen  Sachen  die  unmittelbare  Gegen- 
wart ohne  wirkliches  Ergreifen  als  Apprehension.5  Nur  muss  diese  Gegen- 
wart so  beschaffen  sein,  dass  es  dadurch  möglich  wird,  die  Sache  jeden  Augen- 
blick zu  ergreifen.6 

Deswegen  wird  auch  so  oft  die  Uebergabe  der  Schlüssel  als  entscheidend 
für  die  Apprehension  erwähnt.7 

Die  körperliche  Gegenwart  kann  selbst  ersetzt  werden  dadurch,  dass  die 
Sache  an  den  Ort  gebracht  wird,  wo  der  Hesitzerwerber  zwar  nicht  augen- 
blicklich, aber  regelmässig  gegenwärtig  ist,  das  heisst  in  seine  Wohnung,  wo 
ihm  ja  über  Alles  eine  umfassende  custodia  und  dadurch  die  sicherste  phv- 


po»sesaionem,  non  utique  ita  aeeipiendum  est, 
ut,  qui  fundum  possidere  uelit,  omnes  glebas 
circumambulet ;  sed  sufticit,  quamübet  partein 
eius  fundi  introire,  dum  mente  et  cogitatione 
hac  sit,  uti  totum  fundum  usque  ad  terminum 
uelit  possidere. 

*  /.  1.  §.  21.  h.  t.  [Pauli.]  :  Si  iusserim  uendi- 
torem  procuratori  rem  tradere,  cum  ea  in 
praesentia  ait,  uideri  mihi  traditam  Friscus 
ait:  idemque  esse,  si  numos  debitorem  iusse- 
rim alii  dare;  non  est  enim  corpore  et  tactu 
necesse  apprehendere  possessionem,  sed  ctiam 
oculis  et  affectu;  et  argumento  esse  eas  res, 
quae  propter  magnitudinem  ponderis  moueri 
non  possunt,  ut  columnas;  nam  pro  traditis 
ea»  haben,  si  in  re  pracsenti  consenserunt; 
et  uina  tradita  uideri,  cum  claues  cellae  uina- 
riae  emtori  traditae  fucrint. 

*  /.  77.  d.  r.  v.  (6,  1.)  /.  3.  §.  1.  /.  18.  §.2.  h.t. 

*  d.i.  18.  §.  2. 

5  /.  79.  de  solut.  (46,  3.)  /.  1.  §.  21.  h.  t.  cit.  I. 
51.  eod.  (/.  31.  §.  l.  de  donat.  (39,  5.)  /.  14.  §.  1. 
bperic.  et  comm.  r.  u.  (18,  6.) 

6  l.  5.  §.  1.  de  a.  r.  d.  (4 1, 1.)  §.  18.  /.  de  r.  d. 
(2,1.):  lllud quaesitum  est,  an,  siferabestia 
ita  uulnerata  sit,  ut  capi  possit,  statim  tua  esse 
intelligatur.    Quibusdam  placuit  ,  statim  esse 

t.  Kkm,eb,  Pandekten. 


tuam,  et  eousque  tuam  uideri,  donec  eam  per- 
sequaris;  quodsi  dosieris  persequi,  desinere 
tuam  esse,  et  rursus  fieri  occupantis.  Alii  non 
aliter  putaucrunt  tuam  esse,  quam  si  eam  ce- 
peris.  Sed  posteriorem  sententiam  nos  con- 
firmamus,  quia  multa  accidere  solent,  ut  eam 
non  capias. 

>  /.  9.  §.  6.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  [Gm.]'.  Item  ai 
quia  merces  in  horreo  repositas  uendiderit, 
simulatque  claues  horrei  tradiderit  emtori, 
transfert  proprictatem  mercium  ad  emtorem. 
d.  I.  1.  §.  21.  h.  t.  Darin  löst  sich  auch  der 
Widerspruch  zwischen  /.  1.  §.  2.  de  peric.  tut. 
(26,  7.)  [Ulp-]:  Si  dolium  signatum  sit  ab 
emptore,  Trebatius  ait,  traditum  id  uideri, 
Labeo  contra;  quod  et  uerum  est,  magis 
enim  ne  submutetur,  signari  solcre,  quam  ut 
traditum  uideatur.  und  /.  14.  §.  1.  eod.  [Pauli.]: 
. . .  uideri  autem  trabes  traditas,  quas  emptor 
eignasset.  Als  rechte  Schlussstelle  vgl.  man 
endlich  /.  74.  dec.  e.  (18,  1.)  [Pap.]:  Clauibus 
traditis  in  mercium  in  horreis  conditarum  pos- 
sessio tradita  uidetur,  si  claues  apud  horrea 
traditae  sint:  quo  facto  confestim  emptor  do- 
minium et  possessionem  adipiscitur,  etsi  non 
aperuerit  horrea;  quod  »i  uenditoris  merces 
non  fuerunt,  usucapio  confestim  inchoabitur. 

1.-1 
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sische  Herrschaft  zusteht.8   Nur  darf  mit  der  Wohnung  nicht  verwechselt 
werden  ein  Gebäude,  das  man  bloss  im  Eigenthum  oder  im  Besitz  hat.9 

Gerade  entgegen  gesetzt  genügt  bei  einem  thesaurus  zur  Erwerbung  des 
Besitzes  nicht  der  blosse  Besitz  des  Grundstückes,  in  welchem  er  verborgen 
liegt,  denn  hier  fehlt  jene  custodia,  und  so  fordern  denn  die  Kömer,  dass  der 
Schatz  wirklich  gehoben  sei.10 

Nach  allem  diesem  genügt  also  zur  Apprehension  jede  Handlung,  wodurch 
die  Möglichkeit,  auf  die  Sache  nach  Willkür  zu  wirken,  begründet  wird,  und 
zwar  so,  dass  sie  von  dem  Erwerber  als  unmittelbare,  gegenwärtige  Möglich- 
keit gedacht  werden  kann. 

Der  animus  possidendi,  das  dem  körperlichen  Verhältniss  entsprechende 
Wollen  und  Bewusstsein,  besteht  zunächst  darin,  dass  der  Besitzer  die  Sache 
als  eine  eigene  behandeln  will  (anirtm*  domini),  wobei  man  sich  nur  vor  der 
Verwechselung  mit  dem  Glauben  Eigcnthümer  zu  sein  (opinio  domint)  zu  hü- 
ten hat. 

Ausnahmsweise  ist  aber  der  animus  possidendi  möglich  ohne  wirklichen 
nnimus  domini,  nämlich  in  so  weit,  als  einigen  Rechtsgeschäften  die  besondere 
Kraft  verliehen  ist,  mit  der  Detention  die  rechtlichen  Folgen  des  Besitzes  (das 
ius  possessionis)  zu  übertragen,  ungeachtet  der  Besitzer  das  Recht  eines  an- 
deren Eigentümers  anerkennt. 

Dieses  ist  durchgängig  der  Fall 

a)  bei  dem  Faustpfand,  wo  die  Detention  gerichtlich  vorzugsweise  zum 
Schutz  des  Creditors  gegen  den  Schuldner  bestimmt  ist,  und  wo  die  possessori- 
schen Interdicte  ursprünglich  (vor  Ausbildung  der  actio  hypothecaria)  gerade 
die  einzigen  Rechtsmittel  für  den  Creditor  waren. 

Dass  mit  diesem  Besitz  des  Creditors  keine  Usucapion  verbunden  ist, 
versteht  sich,  weil  iusta  caussa  und  bona  fides  fehlt;  dass  aber  durch  densel- 
ben sogar  die  Usucapion  des  Verpfänders  fortgesetzt  wird,  entspricht  ganz  dem 
praktischen  Zweck  dieses  abgeleiteten  Besitzes.11 

b)  Bei  der  Emphyteusc.  —  Dieser  Fall  des  abgeleiteten  Besitzes  ist  aus 
der  Natur  jenes  Rechtsverhältnisses  zu  erklären,  und  zwar  bei  Darstellung 
desselben. 

Möglich  ist  der  abgeleitete  Besitz 

a)  bei  dem  depositum,  wo  er  ausnahmsweise  dem  Sequester  zugeschrieben 
wird,  entweder  absolut  oder  so,  dass  er  ihn  für  den  künftigen  Sieger  haben 
soll.  Das  praktische  Bedürfniss  ist  hier  gewöhnlich,  jeden  streitenden  Theil 
gegen  die  Folgen  der  Fortsetzung  des  Besitzes  durch  den  Anderen  zu  schützen, 
aber  nicht  aus  dem  Nichtbesitz  des  Einen  oder  Anderen  derselben  einem  Dritten 
Vortheile  gegen  sie  erwachsen  zu  lassen.18 

l>)  Bei  dem  precarium  wird  regelmässig  dem  aeeipiens  Besitz  zugeschrie- 

8  /.  18.  §.  2.  h.  t.  I  9.  §.  3.  de  iur.  dot.  (23,  3.)  11  Vgl.  I.  16.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  37.  de pign. 

9  l.  30.  pr.  h.  t.  Vgl.  /.  5.  §§.  2.  5.  de  iniur.  act.  (13,  7.)  /.  36.  h.  t.  I.  1.  §.  15.  eod.  I.  29.  de 
(47,  10.)  /.  22.  §.  2.  /.  23.  §.  3.  ad  leg.  Iul.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  22.  §.  1.  de  nox.  act.  (9,  4.) 
adult.  (48,  5.)  U  /.  39.  A.  t.  t.  1 7.  §.  1.  deposiii  (16,  3.)  Vgl 

10  /.  15.  ad  exhib.  (10,  4.)  /.  44. pr.  h.  t.  I.  3.     /.  3.  §.  20.  h.  t. 
§.  3.  eod. 
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ben,  doch  kann  ihm  ausnahmsweise  bloss  Detention  übertragen  werden.  Auch 
in  jenem  Fall  kommt  für  die  Usucapion  der  Besitz  des  aeeipiens  durch  die 
accessio  dem  dans  zu  gute.13 

Aus  dem  oben  dargestellten  Verhältniss  zwischen  Apprehension  und  ani- 
mus und  ihrer  zur  Erwerbung  des  Besitzes  erforderlichen  Verbindung  ergibt 
sich  von  selbst,  dass  in  einem  gegebenen  Augenblick  der  Besitz  auch  ohne 
alle  äussere  Veränderung  durch  den  blossen  animus  erworben  werden  kann, 
sobald  nur  der  Zustand,  welchen  die  Apprehension  herbei  führt,  schon  früher 
vorhanden  gewesen  war,  also  zum  Besitz  bloss  noch  der  animus  gefehlt  hatte. 
Dies  ist  der  Gedanke  der  breui  manu  traditio.1*  Kben  so  bei  der  bedingten 
Uebergabe.15  Die  umgekehrte  Erscheinung,  wo  durch  Wegfallen  des  animus 
der  Besitz  auch  ohne  alle  äussere  Veränderung  aufhört  und  sich  in  blosse  De- 
tention verwandelt,  ist  das  sogenannte  Constitutum  possessorium.16  Dass  dabei 
zugleich  auch  Entstehung  des  Besitzes  in  einer  anderen  Person  Statt  findet, 
sonach  durch  Constitutum  possessorium  wie  durch  breui  manu  traditio  Besitz 
übertragen  wird,  wird  durch  die  Regeln  der  Stellvertretung  beim  Besitz  bewirkt. 

§.  111». 

b.  Caussa  possessionis.    (Nemo  sibi  caussara  possessionis  mutarc 

potest.) 

Ludw.  Daneker  Gebt  der  vom  Erblasser  ausgeübte  Besitz  dnreh  die  Erbschaftaantretnng  auf  den  Erben 
Ober?  ind.  Glcss.  Z.  8ch.  XII, 3.  —  Gans  Sehol.  8.  263.  ff.  Untorholxner  Vcrjäbr.  6.100.  deSchroc- 
ter  Obss.  I.  C.  IV,  2.  3.  Thon  Im  Ub.  Mus.  IV,  8.  i>9— 114.  Gciterdlng  Nachforsch.  V,  2.  S.  &5.  ff. 
Huschko  In  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XIV,  S.  19&-201.  Schirmer  in  d.  Giess.  Z.  Seh.  N.  F.  XIV, 
8.  433.  ff. 

Der  Grund,  caussa,  titulus,  das  Rechtsverhältniss  oder  Rechtsgeschäft, 
worauf  sich  der  Besitz  im  gegebenen  Falle  stützt,  ist  von  grösster  Wichtigkeit 
für  die  Frage,  ob  dem  Besitzer  das  Recht  wirklich  zustehe,  die  Sache  zu  be- 
iiizen  (ins  possidendi). 

Dagegen  für  das  Besitzesrecht  (ins  possessionis),  insbesondere  für  die 
nackte  Frage,  ob  Jemand  besitze,  kommt  es  darauf  im  Ganzen  nicht  an;  der 
Dieb  besitzt  wie  der  Käufer.  Doch  erscheint  die  caussa  auch  im  Besitzeerccht 
in  folgenden  Beziehungen  als  bedeutsam : 

«)  Auf  Seite  der  Usucapion,  welche  ausser  dem  reinen  Begriff  des  Be- 
sitzes noch  besondere  Eigenschaften  des  Besitzers  voraus  setzt,  unter  welchen 
gerade  eine  geeignete  caussa  voran  steht,  und  namentlich  auch  für  die  bona 
fides  die  objective  Grundlage  ausmacht. 

l>)  Auf  Seite  des  Interdictcnrechtes ,  wo  die  caussa  possessionis  in  den 
uitiis,  welche  ausnalimsweise  den  Interdictcnschutz  ausschliesscn,  eine  wirksame 
Beziehung  findet. 

n  /•  4.  §.  l.  de  precario  (43,  26.)  /.  6.  §.  2.  /.  »  /.  38.  1. 1.  h.  t. 

■ipr.ead.  /.  10./>r.  §.  1.  I.  13.  §.  7.  h.  t.  I.  83.  »«  l.lS.pr.  I.  48.  A.  /.  /.  77.  de  r.  v.  (6, 1.)  /. 

§•6.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  22.  §.  1.  de  nox.  act.  15.  §.  2.  qui  satisd.  cog.  (2,  8.)  [/.  1.  §.  1.  /.  2. 

0, 4  )  pro  socio  ( 1 7,  2.)  /.  28.  /.  35.  §.  5.  C.  de  donat. 

14  /•  9.  §.  5.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  /.  62.  pr.  de  (8,  53.)] 
«ict.  (21,  2.)  I.  9.  §.  9.  de  r.  c.  (12,  1.) 

15* 
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c)  Auf  der  Gränze  zwischen  Besitz  und  Detention,  wo  die  caussa  häufig, 
wenn  aucli  nicht  als  Bedingung,  doch  als  Kennzeichen  für  das  Vorhandensein 
oder  Nichtvorhandensein  des  animus  possidendi  erscheint. 

Dagegen  ist  in  der  ganzen  Lehre  von  dem  Besitz  wohl  zu  bemerken, 
dass  ein  blosser  Rechtsgrund,  wenn  die  wahren  Requisite  des  Besitzes  fehlen, 
nie  vermag  Besitz  zu  geben,1  und  umgekehrt,  dass  die  Ungültigkeit  des 
Rechtsgrundes,  wo  jene  vorhanden  sind,  die  Entstehung  des  Besitzes  nie 
hindert.2 

Das  Nähere  hierüber  (namentlich  über  a  und  b)  gehört  in  die  Lehre  von 
der  Usucapion  und  von  den  Intcrdicten. 

Ueber  den  Sprachgebrauch  ist  Folgendes  zu  bemerken: 
Wer  sich  auf  Eigenthum  und  Erwerbung  desselben  als  auf  den  Grund 
seines  Besitzes  beruft,  von  dem  sagt  man,  er  besitze  pro  suo,  und  wenn  dieses 
Eigenthum  auf  einem  besonderen  Rechtsgeschäft  oder  Rechtsverhältniss  be- 
ruht, welches  im  Verkehr  alltäglich  Eigenthumserwerb  zu  veranlassen  pflegt, 
so  pflegt  dies  spccicll  genannt  zu  werden,  wie  pro  emptore,  pro  donato,  pro  k- 
gato,  pro  iudicalo,  pro  dote,  pro  herede,  pro  dereücto  (nicht  pro  occupato,  prv 
jiermutato  etc.).5 

Die  Negation  einer  caussa,  als  eines  rechtlichen  Grundes,  drückt  man  aus 
durch  pro  possessore  possidere.4  Auch  wird  dem  pro  suo  possiderc  in  diesem 
Sinne  entgegen  gesetzt  ex  caussa  lucratiua  possidere.b 

Allgemeiner  Gegensatz  des  pro  suo  possidere  hinsichtlich  der  Absicht  des 
Besitzers  ist  pro  alieno  possidere.* 

§.  120. 
c.  Stellvertretung. 

Warnkönig  Erwirbt  eine  UnlnersiUu»  den  darch  einen  Stellvertreter  für  sie  ergriffenen  BcslU  auch  ohno 
ihren  Willen  oder  nicht?  im  Civ.  Arch.  XX,  13.  Vangcrow  §.  205. 

Der  Besitz  kann  durch  Stellvertreter  erworben  werden,  —  eine  Möglich- 
keit, welche  bei  den  Römern  im  Allgemeinen  eben  so  einstimmig  anerkannt 
als  in  ihrer  speciellen  Verwirklichung  bestritten  war,  und  in  deren  Erörterung 
sich  das  Oscillircn  des  Factischen  und  des  Rechtlichen  in  dem  Institute  des 
Besitzes  recht  auffallend  zeigt. 

Dabei  ist  zu  sehen  auf  die  Erfordernisse  auf  Seite  des  Repräsentanten, 
auf  Seite  des  Erwerbers  und  in  dem  Verhältniss  zwischen  beiden. 

a)  Auf  Seite  des  Repräsentanten  ist  hinsichtlich  der  Apprehcnsion  Alles 
erforderlich,  was  oben  für  den  gewöhnlichen  Fall,  wo  man  für  sich  selbst  Besitz 
erwirbt,  angegeben  wurde. 

Auch  der  animus  possidendi  ist  bei  dem  Repräsentanten  nöthig,  und 

1  Beisp. :  dass  der  Besitz  sich  nicht  vererbt.  3  /.  I.  /.  2.  pro  suo  (41,  10.)  /.  3.  §§.  21.4. 
/.  28.  pr.  I.  80.  §.  6.  h.  t.  1.1.  §.  15.  si  is  qui  lest.  Ä.  /.  etc. 

lib.  (47, 4.)  *  /.  11.  §.  1.  /.  12.  /.  18.  pr.  de  her.pet.(5y3.) 

2  Beisp.:  Schenkung  zwischen  Ehegatten  5  /.  5.  de  usurp.  (41,  8.) 

/.  1.  §.  2. pro  donato  (41,  6.)  /.  IG.  h.  t.  6  /.  13.  pr.  de  Wurp.  (41,  3.) 
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der  Repräsentant  ist  unfähig  zur  Besitzerwerbung  für  den  Anderen,  wenn  er 
des  animus  possidendi  nicht  iahig  ist.1 

Allein  der  animus  possidendi  des  Repräsentanten  muss  die  besondere  Be- 
schaffenheit haben,  dass  dieser  nicht  für  sich,  sondern  für  den  Anderen  Besitz 
erwerben  will;  sonst  erwirbt  er  den  Besitz  entweder  seinem  eigenen  Willen 
gemäss  oder  (wenn  das  Verhältniss  zwischen  ihm  und  dem,  welchen  er  vertre- 
ten soll,  entgegen  steht,  wie  z.  B.  beim  Sklaven)  gar  nicht.* 

b)  Der  Vertretene  muss  aber  auch  selbst  den  Besitz  erwerben  wollen, 
wozu  schon  der  blosse  Auftrag  an  den  Stellvertreter  genügt,  oder  aber  auch 
noch  die  Kunde  von  der  wirklich  geschehenen  Apprehension  erfordert  wird, 
je  nachdem  es  sich  um  einfache  Erwerbung  des  Besitzes  oder  um  den  wirk- 
liehen Anfang  der  Usucapion  handelt.  Nur  da»  schwächere  Requisit  (für  die 
Erwerbung  des  blossen  Besitzes)  wird  durch  die  Regel  ausgedrückt  Jgnoranti 
possessio  non  acquiritur.  So  schreiben  die  Römer  eigentlich  dem  Vertretenen 
den  animus  possidendi  zu,  und  sagen  von  ihm,  dass  er  animo  suo,  corpore  alieno 
besitze.3  n 

Doch  gibt  es  Ausnahmen,  wo  dieses  eigene  "Wissen  und  Wollen  ganz 
fehlen  darf,  und  wo  man  also  alieno  tarn  animo  quam  corpore  besitzen  kann, 
nainendich  bei  dem  Erwerb  für  das  peculium,  für  juristische  Personen  und 
durch  Vormünder.    Davon  unter  litt.  c. 

e)  Das  Verhältniss  zwischen  dem  Erwerber  und  dem  Stellvertreter  kann 
1.  in  juristischer  Gewalt  des  ersteren  über  den  letzteren  bestehen  oder  2.  ein 
freies  Verhältniss  sein. 

1.  Der  Herr  erwirbt  Besitz  durch  den  Sklaven,  eben  so  der  bonae  fidei 
possessor4  und  der  usufruetuarius,  so  weit  nämlich  der  Besitz  operis  scrui  oder 


1  U.§§.  9. 10.  h.  t. 

1  /.  1.  §§.  19. 20.  h.  t.  Ueber  das  Besondere, 
Streitige  und  Widersprechende  bei  der  Tradi- 
tion «.  /.  13.  de  donat.  (39, 5.)  [U/p.] :  Qui  mihi 
donatum  uolebat,  seruo  communi  meo  et  Titii 
rem  tradidit,  senilis  uel  sie  aeeepit  quasi  socio 
»cquisiturus,  uel  sie  quasi  mihi  et  socio:  quae- 
rebatur,  quid  agerc?  Etplacet,  quarouis  ser- 
uu«  hac  mentc  aeeeperit,  ut  socio  meo  uel  mihi 
et  socio  acquirat,  mihi  tarnen  acquiri;  nam  et 
m  procuratori  meo  hoc  animo  rem  tradiderit, 
utmihi  acquirat,  ille  quasi  sibi  acquisiturus 
aeeeperit,  nihil  agit  in  eua  persona,  sed  mihi 
»cquiriL  Es  überwiegt  hier  schon  das  Juristi- 
sche, der  Eigenthumserwerb  über  das  blosse 
Factum  des  Besitzes.  /.  37.  §.  6.  de  a.  r.  d.  (41, 
1|  Jul.}:  Si,  cum  mihi  donare  uelles,  iusserim 
'e  M-ruo  communi  meo  et  Titii  rem  tradere, 
i*que  hac  mente  aeeiperet,  ut  rem  Titii  faceret, 
r<:hil  apotur;  nam  et  si  procuratori  meo  rem 
tndideria,  ut  meam  faecres,  is  hac  mente  acce- 
pfrit,  ut  Ruam  faceret,  nihil  agetur.  Quod  si 
htuus  communis  hac  mente  ateeperit,  ut  duo- 


ruir.  dominorum  faceret,  in  parte  alterius  do- 
mini  nihil  agetur.  /.  43.  §.  1.  de  furtis  (47,  2.) 
[L'lp.]:  Falsus  procurator  furtum  quidem  fa- 
cere  uidetur;  sed  Ncratius  uidendum  esse  ait, 
an  haec  sententia  cumdistinetione  uera  sit:  ut, 
si  hac  mente  ei  dederit  nummos  debitor,  ut  eos 
creditori  perferret,  procurator  autem  eos  inter- 
eipiat,  uera  sit;  nam  et  manent  nummi  debi- 
toris,  cum  procurator  eos  non  eius  nomine 
aeeeperit,  cuius  eos  debitor  fieri  uult,  et  inuito 
domino  eos  contrectando  sine  dubio  furtum 
facit  Quod  si  ita  det  debitor,  ut  nummi  pro- 
curatoris  fiant,  nullo  modo  eum  furtum  facere 
ait  uoluntatedomini  eos  aeeipiendo.  Ueber  die 
Lösung».  Savigny Besitz §.26.  Vangerow 
a.  a.  O.,  welcher  mit  Recht  ursprünglichen 
Streit  zwischen  den  Stellen  annimmt. 

3  Pauli.  H.  S.  5,  2,  1.  —  Vgl.  13.  pr.  de  a.  r. 
d.  (11,1.)  L  L  C  h.  t.  /.  49.  §.  2.  Ii.  t.  /.  47.  de 
tueurpat.  (41,3.) 

4  /.  21.  pr.  I.  51.  §.  4.  de  «.r.rf.(41,  1.)  Li. 
§§.G.  14.  15.  /.50.§.  1.  /.3.§.  10.  h.  t.  I.  \ö.de 
P.,blic.acl.(G,2.)  I.  25. §.2.  de  Uber.  «1.(40,12.) 
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ex  rc  illorum  erworben  wird.  Der  Faustpfandgläubiger5  erwirbt  keinen  Besitz 
durch  den  Sklaven.  So  weit  würde  also  die  allgemeine  Regel  des  Rechts- 
erwerbes  auch  fiir  den  Besitzenverb  gelten.  Allein  das  Factische  des  Besitzes 
zeigt  sich  nun  darin  wirksam,  dass  der  Eigenthümer  seinen  Sklaven  auch  be- 
sitzen muss,  um  durch  ihn  Besitz  erwerben  zu  können.6 

Auch  durch  die  Kinder  in  potestatc  wird  dem  Vater  wie  durch  Sklaven 
Besitz  erworben,  und  zwar  ohne  Rücksicht  auf  Besitz  an  dem  Kinde,  welcher 
überhaupt  nicht  angenommen  wird. 

Durch  Kinder  und  Sklaven  wird  der  Besitz,  selbst  zur  Usucapion  genü- 
gend, ohne  alles  besondere  Wissen  und  Wollen  erworben,  wenn  jene  ihn  für 
das  peculium  bekommen  haben,  indem  der  sonst  erforderliche  Specialwillc  hier 
als  in  der  Concession  des  peculium  enthalten,  von  Rechtswegen  supplirt  wird.7 

Doch  können  auf  diese  Weise  auch  Personen  Besitz  erwerben,  welche  gar 
keinen  Willen  haben  können,  wie  Kinder,  Wahnsinnige,  ja  solche,  deren  Per- 
sönlichkeit in  suspenso  ist,  wie  captiui  und  ungewisse  Erben.8  Es  wird  hier 
gleichsam  alieno  tan»  animo  quam  eoqiore  erworben. 

Ob  endlich  durch  die  Personen  in  manu  und  in  maneipio  Besitz  erworben 
werde,  war  nach  Gai.  2,  90.  bestritten,  weil  diese  Arten  der  Gewalt  nicht  mit 
Besitz  an  den  unterworfenen  Personen  verbunden  waren.  Letzteres  verhielt 
sich  bei  dem  Kinde  in  väterlicher  Gewalt  eben  so,  und  doch  war  hier  kein 
Zweifel.  Ob  nun  diese  scheinbare  Inconsequenz  daher  rührt,  dass  man  in 
älterer  Zeit  dem  Vater  an  dem  Kinde  Besitz  zuschrieb,  dem,  welcher  manus 
und  maneipium  hatte,  nicht;  oder  daher,  dass  in  älterer  Zeit  das  Factische  bei 
dem  Besitz  mit  Rechtlichem  überhaupt  mehr  vermengt,  und  so  auch  das  Re- 
quisit des  Besitzes  am  Kinde  und  Sklaven  behufs  des  Besitzerwerbes  durch 
sie  nicht  aufgestellt  wurde,  und  dann  später,  als  dies  geschah,  bei  dem  schon 
seltener  gewordenen  Verhältniss  der  manus  und  des  maneipiura  wenigstens  die 
Einen  der  clegantia  iuris,  bei  der  alltäglichen  patria  potestas  aber  Alle  der  uti- 
litas  folgten,  muss  dahin  gestellt  bleiben;  doch  ist  mir  das  letztere  wahrschein- 
licher. 

2.  Wo  zwischen  dem  Stellvertreter  und  dem  Vertretenen  ein  freies  Ver- 
hältniss besteht,  da  beruht  der  Besitzenverb  stets  auf  einem  Auftrag  oder  was 
einem  solchen  gleich  steht.9 

Ein  vollgültiges  Mandatsverhältniss  war  aber  nicht  erforderlich. 10 

*  /.  1.  §.  15.  h.  t.  8  /.  1.  §.  5.  h.  t.  I.  29.  /.  22.  §.  3.  /.  12.  §.  2. 

c  /.  25.  §.  2.  de  Hb.  ca.  dt.  Ob  wegen  fehlen-  de  captiuis  (49,  15.)  /.  23.  §.  3.  ex  qui.  cau.  tnai. 

den  Besitzes  dem  Usufructuar  allgemein  der  (4,  6.)  /.  44.  §.  7.  /.  15. pr.  deusurp.  (41,  3.) 

Besitzerwerb  durch  denSklaven  abgesprochen  9  ,  n  <fc          (4    3  }  ,  J3       (h  a  r  d 

werden  müsse,  war  nach  Gai.  2,  94.  bestritten,  ,.),.,.£         Savignv  Besitz  S.  3,12. 

spater  wird  utilitatis  caussa  der  Besitzenverb  mhrt  Mcrcnt  ,  5,  ,(  ,  ^  wo  es  mir  ßhcr 

für  den  Lsufructuar  zugelassen,  /.  1  §.8  Z.49.  weifelhftft  bleibtf  ob  (lie  custodia  nicht  au, 

prh.t;  -  wohl  um  so  eher  und  von  \ , den  um  Uhnliche  YVeisewie  ein  nuncius  von  einem  pro- 

■o  früher,  al,  ehemals  der  Bcsitzerwerb  keinem  cum(or  ^  unler8cheiden  sei. 
Zweilcl  unterlegen  hatte,  so  lange  man  nämlich 

d.  UsufructuarSachbesitz  zugeschrieben  hatte.  10    31.  §•  2-  &          (41t  3.)  /•  34.  §.  2.h.i. 

7  /.  1.  §.  5.  /.  4.  /.  44.  §.  1.  /.  24.  /.  3.  §.  12.  Vgl.  /.  32.  pr.  cod. 
h.  t.  I.  31.  §.  3.  /.  47.  de  u*urp.  (41,3.) 
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Dieses  Stellvertretungsverhältniss  war  zur  Zeit  unserer  classischen  Juri- 
sten längst  durch  die  Praxis  anerkannt  worden,  während  die  Stellvertretung 
für  Rechtsgeschäfte  sonst  fortwährend  ganz  ausgeschlossen  war. 

Dem  Auftrag  steht  gleich  die  Ratihabition  für  negotiorum  gestio,  natür- 
lich ohne  Retrotrahirung.11 

Endlich  bei  juristischen  Personen  und  bei  Bevormundeten  steht  dem  Auf- 
trag von  Rechts  wegen  gleich  das  Amt  des  Geschäftsführers,  Vormundes  und 
dergleichen.12 

Das  Constitutum  possessorium  ist  ein  wahrer  Fall  des  Besitzerwerbes 
durch  Stellvertreter,  nur  dass  dieser  hier  der  bisherige  Besitzer  selbst  ist.13 

§.  121. 
E.  Fortsetzung. 

Die  factische  Natur  des  Besitzes  bringt  es  mit  sich,  dass  für  die  Fortdauer 
desselben  wesentlich  und  der  Art  nach  dasselbe  Vcrhältniss,  und  zwar  in  den- 
selben Elementen  (corpore  et  animo)  erfordert  wird,  wie  f  ür  dessen  Entstehung. 

Allein  die  rechtliche  Bedeutung  des  Besitzes  bringt  es  eben  so  notwen- 
dig mit  sich,  dass  dieses  Erforderniss  dem  Grade  nach  weniger  strenge  für  die 
Fortdauer  als  für  die  Entstehung  des  Besitzes  aufgestellt  werde,  denn  sonst 
würde  man  z.  B.  ein  Haus  zu  besitzen  aufhören,  wenn  mun  Ausginge,  ja  über- 
haupt jede  Sache,  wenn  man  einen  Augenblick  nicht  daran  dächte ;  durch  diese 
Bestimmungen  aber  würde  der  Besitz  zu  einem  Institute,  dem  für  irgend  wel- 
che civilrechtliche  Bedeutung  alle  Fähigkeit  und  Tauglichkeit  abginge.  — 
Während  bei  dem  Erwerb  des  Besitzes  die  Möglichkeit  physischer  Einwirkung 
ebe  unmittelbare  und  gegenwärtige  sein  musstc,  so  genügt  es  für  die  Fort- 
setzung, wenn  diese  Möglichkeit,  dieses  Verhältniss  physischer  Herrschaft  nur 
nach  Willkür  reproducirt  werden  kann.  So  trägt  der  Besitz  in  so  weit  den 
Charakter  eines  Rechtsverhältnisses,  dass  die  Theorie  seiner  Fortdauer  nicht 
zusammen  fällt  mit  der  Theorie  seiner  Entstehung,  sondern  dass  er,  ein  Mal 
entstanden,  von  selbst  so  lange  fortdauert,  bis  die  eigenthümlichen  positiven 
Bedingungen  seiner  Zerstörung  eingetreten  sind. 

Es  fällt  also  die  Theorie  der  Fortdauer  des  Besitzes  (ganz  wie  wir  daran 
bei  Rechtsverhältnissen  gewöhnt  sind)  zusammen  mit  der  Theorie  seiner  Auf- 
hebung, und  wir  können  jene  mit  dem  einfachen  Satze  absolviren,  dass  der 
Besitz  so  lange  fortdauert  bis  die  Bedingungen  seiner  Aufhebung  eingetre- 
ten sind. 

Das  Einzelne  muss  also  für  den  folgenden  Paragraphen  verspart  werden, 
nnd  zwar  sowohl  hinsichtlich  des  Besitzes,  den  man  selbst,  als  dessen,  den 
man  durch  Stellvertreter  ausübt.  Darüber  hier  nur  so  viel,  dass  der  Besitz  in 
der  ersteren  Gestalt  anfangen  und  in  der  zweiten  fortgesetzt  werden  kann,  und 

"  /■  24.  de  ncg.  gest.  (3,  5.)  Pauli.  5,  2,  2.  /.  h.  t.  I.  11.  §.  6.  de  pign.  act.  (13,  7.)  Vgl.  /.  3. 
«•§.!.*./.  Ch.t. 

»  /.  I8.»)r.  h.  1.  Vgl.  /.  77.  de  r.  v.  (6,  1.)  /. 

«U 1. 2.  A./.  [Vgl.  1.7. 1 3. ad exhib.  28<  35.  §.  5.  C\  de  </on«/.(8,  03.)  /.  1.  §.  1.  /. 
00,  1.)]  /.  13.  §.  1.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  I.  1.  §.20.     2.  pro  tocin  (17,  2.) 
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umjrckehrt,  und  <lass  auch  der  Stellvertreter  wieder  einen  Stellvertreter  u.  6.  w. 
haben  kann,  ohne  dass  durch  diese  Veränderungen  an  und  für  sich  die  Fort- 
dauer des  Besitzes  gefährdet  würde.1 

§.  122. 
F.  Verlust. 

J.  LAbcnitorn  Uber  d.  Verlast  de*  Besitzet  durch  Stellvertreter,  In  d.  Glea».  Z.  8ch.  IX,  19.  L.  Schmidt 
ül»er  d.  poaauaaorUcbo  Klnjrereeht  des  Jur.  Besitzer«  gegen  seinen  Repräsentanten.  (Hessen  IM!*.  Der» 
Noch  ein.  Bein,  (darüber)  zugleich  als  Beitrag  zu  d.  Lehre  von  d.  Besitzvertragen,  In  d.  tiieu.  /..  Seh 
XIV,  3.  Vangerow  «.  JWT— 9. 

Der  Besitz  hört  auf,  wenn  das  körperliche  Verhältnis»,  das  die  Möglichkeit 
der  Einwirkung  begründet,  oder  der  aniinus  possidendi,  oder  beides  aufhört. 1 
Ueber  das  Einzelne  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Dass  die  unmittelbare,  gegenwärtige  Möglichkeit  der  Einwirkung, 
welche  zur  Apprchcnsion  erforderlich  war,  etwa  zu  einer  mittelbaren,  bloss 
willkürlich  herstellbaren  geworden  ist,  genügt  nicht  zur  Aufhebung  des  Be- 
sitzes, sondern  die  Möglichkeit  muss  sich  in  eine  positive  Unmöglichkeit  ver- 
wandelt haben. * 

Dahin  gehört  vor  allem  der  Tod  oder  die  Sklaverei  des  Besitzers,  und 
der  körperliche  oder  juristische  Untergang  der  Sache.3 

An  beweglichen  Sachen  wird  der  Besitz  verloren,  wenn  ein  Anderer  eich 
derselben  bemächtigt,  gleich  viel  ob  mit  Gewalt  oder  heimlich,4  oder  wenn  der 
Ort,  an  welchem  sich  die  Sache  befindet,  dem  Besitzer  unzugänglich  oder  un- 
bekannt geworden  ist;5  doch  hebt  es  bei  Sachen,  die  unter  unserer  custodia 
sind,  den  Besitz  nicht  auf,  wenn  wir  sie  ein  Mal  nicht  sogleich  finden  können.' 

corpore  possidetur,non  aliter  amitti  possessio- 
nem,  quam  si  eam  alius  ingressus  fucrit,  earo- 
.que  amitti  nobis  quoque  ignorantibus.  [vgl.  /- 
33.  §.  4.  de  tuurp.  (41,  3.)  /.  31.  de  dnlo  (4, 3.)] 
lila  quoque  possessionis  amittendae  separatio 
est,  nam  saltus  hibernos  et  aestiuos,  quoruin 
possessio  retinetur  animo. 

*  /.8.  §.  18.  h.  I.  [Fault.]:  Nerua  filius,  res 
mobiles  excepto  homine,  quatenus  sub  custo- 
dia nostra  Bint,  hactenus  possideri,  id  est. 
quatenus,  si  uelimus,  naturalem  possessionem 
nancisci  possimus:  nam  pecus  simul  atque 
aberrauerit,  aut  uas  ita  exciderit,  ut  non  inue- 
niatur,  protinus  desinere  a  nobis  possideri, 
licet  a  nullo  possideatur;  dissimiliter  atque  si 
sub  custodia  mea  sit,  nec  inueniatur.  quia 
praesentia  eius  sit,  et  tantum  cessat  interim 
diligens  inquisitio. 

3  /.30.  §§.  3.4.A./. 

4  /.  15.  h.  t. 

&  /.  13.  j)r.  l.2ö.pr.h.t. 
ß  /.  3.  §.  13.  h.  t.  dt.  I.  44.  pr.  cod. 


1  /.  30.  §.  6.  /.  37.  h.  t. 

1  /.  153.  de  r.  i.  (50,  17.)  [Faull]:  Fere  qui- 
buscunque  modis  obligamus,  iisdero  in  con- 
trarium  actis  liberamur;  cum  quibus  modis 
acquirimus  iisdem  in  contrarium  actis  amitti- 
mus.  Ut  igitur  nulla  possessio  acquiri  nisi 
animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amittitur, 
niBi  in  qua  utrumque  in  contrarium  actum.  In- 
terpretation s.  b.  Savigny  lies.  §.  30.  Vgl. 
/.  3.  §.  6.  h.  t.  [Fault.]:  In  araittenda  quoque 
possessione  affectio  eius,quipossidct,intuenda 
est.  Itaque  si  in  fundo  sis,  et  tarnen  nolis 
eum  possidere,  protinus  amittes  possessionem 
(vgl-  1.  17.  §.  1.  eod.).  Igitur  amitti  et  animo 
»olo  potest,  quamuis  acquiri  non  potest. 
*  44.  §.  2.  A.       {Pap  y    Quibu8  exphciliPi 

cum  de  amittenda  possessione  quaeratur, 
multum  interesse  dicam,  per  nosmetipsos 
an  per  alios  possideremus :  nnm  eius  quidem, 
quod  corpore  nostro  U-nercmus,  possessionem 
amitti  uel  animo  uel  etiam  corpore,  si  modo 
eo  animo  indedigressi  fuissemus,  neposside- 
remus;  eius  uero,  quod  serui  uel  etiam  coloni 
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Zahme  Thiere  gehen  aus  dem  Besitz,  wenn  sie  nicht  wieder  gefunden 
werden  können;7  bei  Sklaven  kommt  noch  der  animus  reuertendi  in  Betracht; 
an  einem  flüchtigen  Sklaven  wird  Besitz  fingirt.8 

Wilde  Thiere  werden  nur  so  lange  besessen,  als  sie  in  einer  custodia  sind, 
die  es  möglich  macht,  sie  zu  ergreifen.9  Wilde  Thiere,  die  gezähmt  sind, 
werden  den  zahmen  gleich  behandelt,  so  lange  sie  zu  dem  Orte  ihrer  Aufbe- 
wahrung zurück  zu  kehren  pflegen.10 

An  Grundstücken  wird  der  Besitz  verloren,  wenn  der  Besitzer  in  dem 
Grundstück  selbst  seiner  Freiheit  beraubt  wird, 11  oder  wenn  ihm  die  Gegen- 
wart auf  dem  Grundstück  unmöglich  gemacht  wird  (deiectio)  ,l*  oder  wenn  er 
aus  Furcht  das  Grundstück  verlässt.13  Zwischen  prohibere  und  eüecre  ist 
dabei  kein  Unterschied. 14 

Die  blosse,  wenn  auch  längere  Abwesenheit: von  dem  Grundstück  hebt 
den  Besitz  durchaus  nicht  auf. 15 

Eine  besondere  und  positive  Bestimmung  ist  es  aber,  dass,  wenn  in  Ab- 
wesenheit des  Besitzers  von  einem  Anderen  das  Grundstück  occupirt  wird, 
jener  den  Besitz  nicht  verliert,  bis  er  die  Occupation  erfährt.16 

b)  Auch  hinsichtlich  des  animus  ist  die  Aufhebung  der  Möglichkeit  einer 
Keproduction  des  ursprünglichen  Wollens  und  Bewusstseins  erforderlich,  damit 
der  Besitz  verloren  gehe;  es  genügt  nicht,  dass  der  Besitzer  bloss  eine  Zeit 
lang  nicht  an  die  Sache  denkt,  ja  dass  er  die  Fähigkeit  zu  wollen  subjectiv 
und  zufällig  verliert,  z.  B.  wahnsinnig  wird. 

So  wird  der  Besitz  durch  blossen  animus  verloren,  wenn  der  Besitzer  ihn 
aufgeben  will."    Hiefür  ist  also  Willensfähigkeit  erforderlich. 18 

"  l.  3.  §.  13.  A.  /.  dt.  46.  A.  t.  I.  C.  §.  1.  A.  /.  \Clp  ] :  Qui  ad  nundinas 

*  1.47.  h.  t.  —  /.  15.  §.  |.  de  usurp.  (41,  3.)  profectus  neminem  reliquerit,  et,  dum  ille  a 

/.  13.  pr.  I.  15.  A.  /.  /.  1.  §.  14.  /.  50.  §.  1.  eod.  nundinis  redit,  aliquis  occupauerit  possessio- 

9  /.  3.  §.  2.  /.  5.  pr.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  §.  12.  /.  neni,  uideri  eum  clam  possidere,  Labco  ait 
<ie  r.  d.  (2, 1.)  /.  3.  §§.  14. 15.  k.  t.  Retinet  ergo  possessionem  is,  qui  ad  nundinas 

10  Lb.  §§.  4.  5.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  §§.  14. 15.  ahüt.  Verum  Bi  reuertentem  dominum  non 
/  de  r.  d.  (2, 1.)  /.  3.  §§.  15.  IG.  A.  L  admiserit,  ui  magis  intelligitur  possidere,  non 

11  /.  1.  §.  47.  de  ui (43,  16.)  Pauli.  5,  6, 6.  clam;  1.7.  [Pauli.]  et  si  nolit  in  rundum  reuerti, 
11  /.  4.  §.  22.  de  usurp.  (41,3.)  quod  uim  maiorem  uereatur,  amisisse  possea- 
u    33.  §.  2.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  9.  pr.  quod    sionem  uidebitur;  et  ita  Xeratius  quoque  scri- 

tnei.ca.  (4,  2.)  Nicht  dagegen  sind  /.  1.  §.  29.  bit.  Vgl./. 25. §.2.  eod.:  Quodautemsolo  animo 
1-  3.  §§.  6.  7.  de  ui.  (43, 16.)  Pauli.  5,  6, 4.,  wel-  possidemus,  quacritur,  utrumne  usque  eo  pos- 
che  Stelle  nicht  den  Verlust  des  Besitzes,  son-    sidcamus,  donec  alius  corpore  ingressus  sit,  ut 


dorn  nur  das  interdictum  de  ui,  actio  quod  me-  potior  sit  illius  corporalis  possessio,  an  uero, 

tu»  causaa  läugnen.  quod  quasi  magis  probatur,  usque  eo  posaidea- 

14  /.1.§.24. /.3.§.8.</^tii.(43,16.)/>aM//.5,-6,6.  mus,  donec  reuertentea  nos  aliquis  repellat, 

15  /•  3.  §.  1 1.  h.  t.  1. 1.  §.  25.  de  ui.  (43, 16.)  aut  nos  ita  animo  desinamus  possidere.  quod 
18  /•  3.  §.  7.  A.  t.  [Pauli.]:  Sed  et  si  animo  auspicemur,  repellinos  poese  ab  eo,qui  ingres- 

»ok>  possideas,  licet  alius  in  fundo  sit,  adhuc  sus  sit  in  possessionem.  /.  18.  §§.  3.  4.  eod.  — 

tarnen  possides.  §.  8.  Si  quis  nunciet  domum  a  Die  vier  ersten  Stellen  enthalten  den  Satz  ent- 

latronibus  occupatam,  et  dominus  timore  con-  schieden,  in  den  vier  letzten  zeigen  sich  Spuren 

territus  nolucrit  accedere,  amisisse  eum  pos-  älterer  Meinungen. 

«Mionem  placet.  Quod  ai  seruus  uel  colonus,  »  l.  3.  §.  6.  /.  17.  §.  1.  A.  t. 

I*r  quo«  corpore  poasidebam,  deceaaerint  dia-  «  /.  29.A./.  L  11.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  Vgl.  /. 

cewerinluc,  animo  retinebo  poaaesaionem.  /.  27.  A.  /.  [Procul.]  :  Si  is,  qui  animo  possessio- 
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Diese  Willenserklärung19  ist  in  jeder  Tradition  enthalten,  nur  tritt  sie  als 
Ursache  des  Verlustes  des  Besitzes  weniger  hervor,  weil  (mit  Ausnahme  der 
breui  manu  traditio)  auch  das  körperliche  Vcrhältniss  aufhört.  Beim  constitu- 
tum possessorium  dagegen  wird  recht  eigentlich  animo  Besitz  verloren. 

Noch  ist  der  Verlust  desjenigen  Besitzes  besonders  zu  betrachten,  welcher 
durch  Stellvertreter  ausgeübt  wird. 

Dieser  Besitz  beruht  corpore  auf  der  Person  des  Stellvertreters,  animo 
auf  der  Person  des  Vertretenen  und  drittens  auf  dem  Verhältniss  zwischen  bei- 
den, welches  das  corpus  des  Einen  und  den  animus  des  Anderen  verbindet 
und  zur  einheitlichen  Grundlage  des  Besitzes  tauglich  macht.  Dieser  Besitz 
müsstc  sonach  untergehen: 

a)  wenn  der  Stellvertreter  corpore  aufhört  zu  besitzen, 

b)  wenn  der  Vertretene  animo  aufhört  zu  besitzen, 

c)  wenn  die  Gesinnung,  der  animus  des  Stellvertreters  aufhört,  wonach 
er  gerade  für  den  Vertretenen  besitzen  will. 

Von  diesen  drei  Fällen  findet  sich  der  zweite  (b)  am  einfachsten  aner- 
kannt, und  es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  der  Besitzer  durch  blosses 
Wollen,  das  heisst  durch  Aufgeben  des  animus  possidendi,  den  Besitz  ver- 
liert, so  wie  umgekehrt,  dass  er  durch  bloss  körperliche  Ereignisse,  die  nur 
seine  Person  berühren,  also  corpore,  den  Besitz  nicht  verlieren  kann.*0 

Dagegen  sind  nähere  Bestimmungen  für  den  dritten  Fall  (c)  erforderlich, 
und  eben  so,  theils  aus  diesen  flicssend,  theils  selbstständig,  für  den  ersten  (a). 

Zu  r)  Ganz  in  der  Regel  liegt  es  vorerst,  dass  das  blosse  Aufhören  des 
reinen  Rechtsverhältnisses,  welches  ursprünglich  der  Stellvertretung  im  Beson- 
deren zu  Grunde  lag,  den  Besitz  des  Vertretenen  nicht  aufhebt,  wenn  nicht 
der  concrete  animus  für  den  Anderen  zu  besitzen,  ebenfalls  weggefallen  ist.*1 

Aber  selbst  das  Wegfallen  dieses  concreten  animus  ist  an  sich  wirkungslos, 
wenn  der  Stellvertreter  in  der  juristischen  Gewalt  des  Besitzers  steht,  insbe- 
sondere bei  Sklaven,  so  lange  der  Inhaber  der  Gewalt  sie  selbst  besitzt.22 

Auch  bei  dem  freien  Stellvertreter  ist  das  blosse  Wegfallen  jenes  animus 
an  und  für  sich  nicht  ganz  entscheidend,  und  hier  zeigen  sich  schon  bestimm- 
ter die  positiven  Modifikationen.  Unter  diese  ist  es  zwar  noch  nicht  eigentlich 
zu  rechnen,  dass  die  blosse  Verweisrcrunsr  der  Rückgabe  noch  keinen  nothwen- 
digen  und  absoluten  Schluss  rechtfertigen  soll  auf  das  wirkliche  Wegfallen 
jenes  animus,23  wohl  aber  ist  es  positive  Bestimmung,  dass  bei  Grundstücken 
durch  das  Wegfallen  jenes  animus  der  Besitz  des  Vertretenen  erst  dann  auf- 
hört, wenn  er  das  Hindcrniss  seines  Besitzes  in  Wort  oder  That  erfahren 
hat;21  und  eben  so,  dass  bei  beweglichen  Sachen  zu  jener  Veränderung  der 

nem  saltus  retineret,  furere  cocpiiwet,  non  »  /.  1.  §.  45.  de  ui.  (43, 16.) 

potest,  dum  fureret,  eius  saltus  possessionem  «  /.  60.  §.  1.  locati  (19,  2.)  (heres  coloni). 

atnittere,  quia  furiosus  non  potest  desinerc  l.  15.  /.  40.  pr.  h.  t.  I.  33.  §.6.  de  usurp. 

animo  possidere.  (41>  3.)  Vgl.  indess  auch  /.  25.  §.  2.  de  lib.  ca. 

19  Ueher  die  Willensinterpretation  der  Rö-  (40,  12.) 

mer  für  einzelne  Fälle  vgl.  noch  /.  12.  §.  1.  h.  t.  «  /.  20.  h.  t.  Vgl.    12.  de  ui.  (43,  16.) 

/.  37.  §.  1.  deuturp.  (41,  3.)  /.  4.  CA.  f.  /.  1.  »4  /.  12.  /.  18.  pr.  de  ui.  (43,  16.)  l.M.pr.h.t. 
§.25.  de  ui.  (i:i,  16.) 
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Gesinnung  des  Stellvertreters  auch  noch  die  wirkliche  contrectatio  und  dadurch 
das  furtum  hinzu  gekommen  sein  muss.25 

Zu  a)  Wenn  der  Stellvertreter  aufhört  corpore  zu  besitzen,  so  ist  zu  un- 
terscheiden, ob  das  mit  seinem  Willen  geschah  oder  ohne  seinen  Willen.  Im 
letzteren  Fall  geht  der  Besitz  gerade  so  und  unter  denselben  Bedingungen  verlo- 
ren, wie  wenn  der  Vertretene  den  corporalen  Theil  des  Besitzes  selbst  ausgeübt 
und  jetzt  auf  diese  Weise  verloren  hätte,  so  z.  B.  wenn  der  Stellvertreter  von  einem 
Dritten  deiieirt  wird,26  oder  wenn  er  eine  bewegliche  Sache  verliert,  oder  wenn 
eic  ihm  gestohlen  wird.27  Demgcmäss  geht  umgekehrt  der  Besitz  dadurch 
nicht  verloren,  dass  der  Stellvertreter  wahnsinnig  wird,  eben  so  wenig  dadurch, 
dass  er  das  körperliche  Verhältniss  weiter  auf  einen  Stellvertreter .  überträgt 
(z.  B.  auf  einen  Allermicthcr  und  dergleichen). 28 

Im  ersteren  Fall  (wenn  der  Stellvertreter  mit  Willen  den  Besitz  aufgibt) 
hört  vorerst  der  Besitz  nicht  auf,  bis  ein  Dritter  ihn  apprehendirt.29  Nach 
der  entgegen  gesetzten  Seite  scheint  es  aber  eine  abweichende  Meinung 
gegeben  zu  haben,  wonach  selbst  die  Apprehension  durch  einen  Dritten  mit 
oder  ohne  Tradition  des  Stellvertreters  nicht  genügte,  um  den  Besitz  des  Ver- 
tretenen aufzuheben,  sondern  hiefür  entweder  der  Wille  des  Vertretenen  oder 
die  Ueberwindung  dieses  Willens  durch  Gewalt  erforderlich  wäre. 30  Und  gerade 
diese  Meinung  hat  Justinian31  unter  ausdrücklicher  Erwähnung  des  Streites 
der  Römischen  Juristen  und  ihrer  Schulen  vorzugsweise  gutgeheissen. 

Die  praktische  Bedeutung  dieses  Gegensatzes  läuft  wohl  wesentlich  auf 
die  Frage  zurück,  ob  der  Vertretene  die  Gefahr  der  Untreue  seines  Stellver- 
treters gegenüber  dem  Dritten,  der  durch  diesen  den  Besitz  bekommen  hat, 

eigenen  Tod  aufhört  Besitzer  zu  sein,  hat  sei- 
nen Grund  nicht  in  einer  Veränderung  des  ob- 
jectiven  Verhältnisses  (zur  Sache),  sondern  in 
der  rein  subjectiven  UnfähigkeiteinesTodten, 
Besitzer  zu  sein ,  welche  ja  bei  dem  Besitzer 
durch  den  Tod  des  Stellvertreters  nicht  be- 
gründet wird. 

29  /.  3.  §.  8.  /.  44.  §.  2.  Ä.  /.  /.  7.  pro  emptore 
(41,4.)  /.  31.  rfecfo/o  (4,3.)  In  wie  fern  es  hie- 
über  auch  eine  verschiedene  Meinung  gab, 
wonach  schon  ohne  Apprehension  der  Besitz, 
verloren  wäre,  hängt  besonders  von  der  Inter- 
pretation der  /.  31.  und  von  der  Kritik  der  /. 
40.  §.  i.A.  /.  eil.  ab.  („Idera"  oder  „Aliud"; 
mein  Manu6cr.  hat  jene  wohl  bessere  Lesart, 
die  auch  Savigny  billigt,  dabei,  mit  dem  Text 
vermischt,  diese  als  Variante.) 

so  /.  3.  §.  9.'a./.:  Et  si  alii  tradiderim,  amitto 
possessionem;  nam  constat,  possidere  nos,  do- 
nec  aut  nostra  uoluntate  discesserimus  aut  ui 
deiecti  fuerimus.  Vgl.  §§.  6—8.  eil.  ibid.  Sa- 
vigny a.  a.  O.  S.  439  ff. 

31  in/.  12.  C.  A.  f.,  wie  Savigny  a.  a.  ü.  mit 
Recht  behauptet. 


ö  /.  1.  §.  2.  /.  67.  pr.  de  furtis  (47,  2.)  /.  3. 
§.1S.  L  t.  Vgl.  /.  47.  eud.,  wo  die  entgegen 
gesetzte  Meinung  der  Proculejaner  von 
Papinian  aufgestellt,  oder,  wie  Savigny 
Besitz  S.  433.  glaubt,  bloss  referirt  wird,  und 
für  die  CompUation  wohl  jedenfalls  zurückste- 

*  U.§.  22.  Arui  (43, 16.) 

27  Vgl.  /.  13.  pr.  §.  13.  /.  20.  pr.  A.  /. 

a  /.  25.  §.1.  /.  40.  §.  1.  A.  /.  [Afric] :  Si  forte 
colonus,  per  quem  dominus  possideret,  deces- 
«**et.  propter  utilitatem  reeeptum  est,  ut  per 
colonum  possessio  et  retineretur  etcontinuare- 
iw(Flor.  conti neretur);  quo  mortuo  non 
statim  dicendum ,  eam  interpcllari ,  sed  tunc 
demum,  cum  dominus  possessionem  adipisci 
uglexerit;  aliud  (al.  Idem)  existimandum 
aiU  si  colonus  sponte  possessione  discesserit: 
*edhaec  ita  esse  uera,  si  nemo  extraneus  eam 
rem  interim  possederit,  sed  semper  in  heredi- 
tate  coloni  manserit.  Dass  auch  der  Tod  des 
Stellvertreters  diesen  Stellen  zufolge  (vgl.  /. 

§1.  /wali  (19, 2.)  den  Besitz  nicht  aufhebt, 
hat  nichtsAuffallendes,  denn  daas  der  Besitzer, 
«elcher  selbst  corpore  besitzt,  durch  seinen 
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tragen  und  sich  die  Folgen  der  Handlungen  desselben  gefallen  lassen  müsse, 
und  ob  daher  der  Stellvertreter  es  in  seiner  Macht  habe,  den  Besitzer  gegen- 
über dem  Dritten  um  die  Intcrdicte  zu  bringen.  Diese  Frage  wird  durch  die 
Entscheidung  Justinian's  verneint,  und  so  gleichsam  der  Satz  Hand  muts 
Hand  waJiren  für  das  possessorium  verworfen,  wie  er  für  das  pctitorium  nie 
anerkannt  worden  ist. 

§.  123. 

G.  Iuris  quasi  possessio. 

Roiabirt  Zar  Lehre  vom  Beittz  n.  incbes.  d.  quasiposMssio,  im  Civ.  Arch. VIII,  1.  Baehholtt  V<n. 
No.  8.  Heerwart  Zar  I^chre  v.  d.  quui  poaaeatio  nnd  den  damit  rerbandenen  poiaessorinrhen  Recbu 
mittcln,  in  d.  Oleaa.  Z.  Sch.  XII,  6.  9.  Duncker  in  d.  Z.  8ch.  f.  D.  B.  II,  8.  26.  ff.  Keller  8cm.  ad  V 
T.  C.  II,  p.  547.  ff. 

Der  Besitz  erschien  im  Bisherigen  immer  als  ein  Verhältniss  zu  einer 
körperlichen  Sache,  und  begriff  die  Totalität  der  physischen  Herrschaft  über 
dieselbe. 1  Nun  kommt  aber  ausserdem  auch  eine  Beziehung  des  Besitzes  aul 
unkörperliche  Sachen  zur  Sprache,  und  damit  hat  es  folgende  Bewandtnisse 

Wie  es  sich  beim  Eigenthum  zeigte,  daes  schon  die  bloss  factische  Aus- 
übung theils  gegen  gewisse  formell  widerrechtliche  Störungen  geschützt  wird, 
theils  unter  gewissen  Bedingungen  die  Kraft  hat,  Eigenthum  zu  begründen, 
so  Hess  es  sich  fragen,  ob  nicht  auch  bei  anderen  Rechten  der  bloss  factischen 
Ausübung  diese  oder  eine  ähnliche  rechtliche  Bedeutung  zugeschrieben  werden 
solle,  und  diese  Frage  wurde  bei  allen  den  Rechten  bejaht,  welche  durch  Aus- 
scheidung einzelner  Bestandteile  des  Eigenthums  entstanden  und  zu  beson- 
deren  Rechten  für  sich  geworden  sind.  Das  sind  also  alle  iura  in  re  aliena 
mit  Ausschluss  des  Pfandrechtes,  welches  keine  selbstständige,  sondern  nur 
eine  von  einer  Obligation  abhängige  Existenz  hat,  und  in  älterer  Zeit  als  ius 
in  re  ganz  unbekannt  war.  Bei  diesen  iura  in  re  soll  also  die  blosse  Ausübung 
eine  ähnliche  Wirkung  hervor  bringen  wie  bei  dem  Eigenthum,  und  jene  Aus- 
übung nannte  man  nun  dort  iuris  possessio,  ein  uneigentlicher  Ausdruck, 
weil  hier  eben  der  eigentliche  Gegenstand  des  Besitzes,  ein  corpus,  fehlt. 
Dessen  waren  sich  die  Römer  auch  vollkommen  bewusst,  daher  man  denn 
bald  (genau  genommen)  den  Begriff  possessio  in  dieser  Anwendung  ausschlosv 
bald  (im  weiteren  Sinuc  und  ungenauerem  Ausdruck)  ihn  voraussetzte  und  das 
Wort  possessio  brauchte,3  bald  endlich  durch  das  beigesetzte  quasi  che  Ungc- 
nauigkeit  andeutete.* 

Uebrigcns  brachte  es  erst  die  neue  und  verfeinerte  Theorie  mit  sich,  dass 

1  Vgl.  3.  pr.  h.  t.  I.  4.  §.  27.  de  usurpat.  telligatur  possessionem  earum  habere  qui  ae- 
(41>3)  despoasidet. 

2  1.  §.  8.  qu,,d  legat.  (43,  3.)  [Ulp] :  . . . .  *  1.7.  de  it.  ad.  q.  pri.  (43, 19.)  [CeU.]i  ■■■■ 
raouet,  quod  neque  ususfruetus  neque  usus  nam  ut  hoc  interdictum  competat,  ius  fundi 
possidetur,  sed  magis  tenetur,  rel.  /.  4.  §.  27.  possedisse  oportet.  /.  2.  co.prae.  (8,  4.)  [i'lp] 

de  uxurp.  (41,  3.)  [Pauli.]:  quia  nec  possi-   tuendum  esse  cum,  qui  hoc  ius  possedit. 

dere  intelligitur  ius  incorporalc,  nec  de  uia  /.  2.  §.  3.  de  precario  (43,  26.)  [L'lp.]:  Habere 

quis,  i.  e.  mero  iure,  detruditur.  /.  32.  §.  1.  precario  uidetur  qui  possessionem  uel  corporis 

de    /).  u.  (8,  2.)  [Iul.\:  ....  natura  enim  serui-  uel  iuris  a.leptus  est,  rcL 

lutum  ea  e«t,  ut  po^ideri  nun  possint,  sed  in-       *  l.  23.  §.  2.  ex  qui.  cau.  mai.  (4.  ii.)  [ilP\  - 


Digitized  by  Google 


IV.  Erwerb  und  Verlust  des  Eigenthums.    §.  124.   A.  Uebersicht.  237 


die  possessio  und  quasi  possessio  auf  das  ius  als  ihr  Objcct  bezogen  wurde. 
Dass  und  wie  sie  früher  auch  bei  den  iura  in  rc  theils  auf  dasselbe  corpus  wie 
die  eigentliche  possessio  bezogen,  theils  gar  nicht  gebraucht  wurden,  ist  zum 
Thcil  oben  angedeutet,  und  hängt  mit  der  verschiedenen  Gestalt  der  Ausübung 
der  Servituten  zusammen,  wovon  unten  die  Rede  sein  wird. 

Bei  den  übrigen  Rechten,  namentlich  den  Obligationen  und  Familicnrech- 
ten  ist  der  blossen  Ausübung,  getrennt  von  dem  Rechte  selbst,  eine  solche 
juristische  Bedeutung,  wie  dort  in  dem  Interdictenschutz  und  der  Usucapion 
Statt  fand,  von  den  Römern  nicht  verliehen  worden,  theils  weil  dabei  die  for- 
mell und  die  bloss  materiell  widerrechtliche  Verletzung  sich  nicht-  so  aus  ein- 
ander halten  lassen,  theils  weil  jene  Rechte  nicht  so  wesentlich  dauernder  Natur 
sind,  theils  aus  anderen  ähnlichen,  in  der  Natur  der  Verhältnisse,  wie  sie  uns 
mit  den  Römern  gemein  sind,  liegenden  und  daher  auch  für  uns  massgebenden 
Gründen. 

Allein  eine  Erweiterung  hat  die  neuere  Zeit,  namentlich  das  canonische 
und  germanische  Recht,  allerdings  für  die  Lehre  von  dem  Quasibesitz  bewirkt, 
welche  mit  Recht  allgemeine  Anerkennung  gefunden  hat. 

In  dem  Gebiete  selbst  nämlich,  für  welches  auch  bei  den  Römern  diese 
Lehre  gebildet  war,  sind  neue  Rechte  entstanden  und  mit  dem  Besitz  von 
Grund  und  Boden  verbunden  worden,  welche  den  Römern  unbekannt  waren, 
für  welche  aber  die  Theorie  des  Quasibesitzes  Bedürfniss  wurde,  und  daher 
auch  Anerkennung  fand,  ja  sie  wohl  auch  bei  den  Römern  selbst  gefunden 
haben  würde. 

So  hängt  die  Ausübung  der  bischöflichen  Gewalt  von  dem  Besitz  der 
bischöflichen  Kirche  und  ihrer  Güter  ab,  so  die  Patrimonialgerichtsbarkeit  von 
dem  Besitz  gewisser  Güter,  eben  so  die  mannigfachen  Reallasten,  wie  Zehnten, 
Grundzinsen,  Frohnden,  eben  so  Zollrechte  und  andere  öffentliche  Rechte. 

Dass  also  hierauf  die  Römische  Lehre  von  dem  Quasibesitz  durch  die 
Quellen  und  durch  die  Praxis  des  canonischen  und  des  deutschen  Rechtes  an- 
gewendet wurde,  ist  nur  eine  naturgemässe  Entwickclung  jener  Lehre.  Doch 
liegt  die  Darstellung  dieser  Anwendung  jenseits  der  Gränzen  dieser  Vorträge. 

Ganz  zu  verwerfen  ist  dagegen  die  Anwendung  auf  Obligationen  und 
Familienrechte. 

IV.  Erwerb  und  Verlust  des  Eigenthums. 

IHg.  de  acqnirendo  rerum  dominio  (II,  1.) 

Gmt.  Frld.  Haenel  de  acqulrendo  rerum  domlnto.  Llptlae  1817.  (übers.  In  Barth  Aoaerles.  Diu.  III, 
8.  330.  ff.) 

§.  124. 
A.  Uebersicht. 

Arndtif.m.  Böeklng«.  100.  Ml.  (Grdr.n,  f.  11.)  Brinif.63.  Glück  VTTI,  |.  578-79.  Göiebcn 

....  qui  per  captiuitatem  fundi  possessionem  diuturno  usu  uel  longa  quasi  possessione  iua 
ael  tuusfruetus  quasi  pouessionero  aroisit,  rel.    aquae  ducendae  nactus  sit,  rel.  /.  3.  §.  17.  de 

l-  10.  pr.  ii  seru.  uind.  (8,  5.)  [Ulp.]:  Si  quis    t«.  (13,  16.)  Gm.  4, 139. 
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8.  243.  f.  MÜhlenbruchJ.  245.  Puchta§.  147.  Schilling  8.  IfiL  f.  Sintenis  |.  48.  Vangero« 
6.  305-7  # 

Das  Eigenthum  wird  auf  selir  "viele  Arten  envorben  und  verloren,  wenn 
man  auch  nur  die  Handlungen  und  Ereignisse,  welche  speciell  und  wesentlich 
daraufgerichtet  sind,  in's  Auge  fasst,  und  also  z.  B.  die  Universalsuccession 
überhaupt  als  nicht  speciell,  und  die  Singularsuccession  von  Todes  wegen  al? 
nicht  wesentlich  auf  Eigenthums  Übertragung  gerichtet  aussehliesst,  so  wie 
die  übrigen  der  dreizehn  bei  Göschen  a.  a.  O.  angeführten  Fälle. 

Im  älteren  Römischen  Recht  spielt  die  Eintheilung  in  civile  und  naturale 
(iuris  gentium)  Erwerbsarten  eine  sehr  wichtige  Rolle.  Für  das  heutige  Bei- 
mische Recht  erachte  ich  es  jedoch  unpassend,  diese  Eintheilung  (wie  noch 
Mühlenbruch  thut)  an  die  Spitze  zu  stellen. 

Am  tauglichsten,  um  eine  Uebcrsicht  zu  gewinnen,  scheint  mir  die  alt- 
hergebrachte Eintheilung  in  originäre  (ursprüngliche)  und  derivative  (abgelei- 
tete) Erwerbsarten.  Unter  diesen  versteht  man  den  Erwerb  von  Eigenthum, 
welcher  sich  auf  ein  bisher  schon  vorhandenes  Eigenthum  eines  Anderen  stützt, 
und  das  neue  Eigenthum  von  diesem  durch  Succession  ableitet :  —  unter  jenen 
diejenigen,  wo  dies  nicht  der  Fall  ist. 

Der  originäre  Erwerb  kann  entweder  selbstständig  sein,  das  heisst  unab- 
hängig von  anderem  Eigenthum,  das  der  Erwerber  schon  vorher  an  ande- 
ren Dingen  gehabt  hat,  —  dahin  gehört  der  Erwerb  des  Eigenthums  an  einer 
herrenlosen  Sache,  —  Occupation.  Ferner  der  Erwerb  von  fremdem  Eigen- 
thum durch  Ersitzung,  Specification  und  Cultur  öden  Landes  —  oder  abhängig 
vom  Eigenthum,  das  der  Erwerber  schon  hatte.  Dahin  gehört  der  Erwerb 
durch  natürliche  Production  (Früchte),1  durch  Verbindung,  sei  es  unbeweglicher 
Sachen  unter  einander  oder  beweglicher  mit  unbeweglichen  (Bauen,  Pflanzen) 
oder  beweglicher  mit  bewegliehen  (Confusio,  Zusammengiessen,  Schmelzen  und 
dergleichen,  dann  auch  Vermengung).  Oder  gemischt,  abhängig  und  unab- 
hängig, so  Eigenthumserwerb  an  einem  gefundenen  Schatze. 

Der  abgeleitete  Erwerb  (durch  Succession)  kann  durch  die  Willkür  des 
bisherigen  Eigentümers  vor  sich  gehen:  —  Tradition;  oder  ohne  denselben: 
Adjudication,  nicht  erstattete  Reparaturkosten,  Zolldefraudation. 

Für  unsere  Darstellung  befolgen  wir  die  leichtere  Eintheilung:  Erwerb 
durch  Besitz,  durch  Veränderung  und  aus  anderen  Gründen. 

B.  Erwerb  und  Verlust  durch  Besitz. 

§.  125. 
a.  Occupation. 

Intl.  M.  12—18.  39.  de  r.  d.  (2,  1.);  Cod.  Theod.  et  lutl.  de  thesanris  (10,  18.  15.);  de  omni  agro  dewtuti 
quando  sterile*  frrtilibus  imponunlur  (11,  58.) 

Köcby  Clv.  Erört.  I,  7.  Fr ld.  OrtloTf  de  Thesauri»  ad  §.  3D.  I.  Do  R.  D.,  Fr.  3.  f.  10.  De  Inr.  n«cetc 
un.  C.  De  thesauri*.  Erlaugae  1818.  l'agenstocher  Thesaurus  in  fundo  emto  ante  emtionem  inuentu», 
ad  Matth.  13,  44.,  In  Diss.  Enn.  No.  6.  W.  Be  11  Ubor  d.  Finden  der  In  beweglichen  Gegenständen  befinJ 
liehen  Sachen?  in  •.  Vers.  No.  3.  und  Auf  welche  Weise  erwirbt  der  Finder  ein  Recht  an  der  gefunden« 

i  Göschen  11,1,  S. 71.  subsumirt  dies  wunderlicher  Weise  unter  dem  Erwerb  durch  Verbin- 
dung, nämlich  aufgehobener  Verbindung. 
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Rache,  namentlich  am  Schatz,  and  weichet  Recht  erlangt  er  nn  derselben?  da«.  No.  4.  Blunt«chll  Jar. 
Bern.  In  Seil'»  Jahrb.  I,  7.  Leint  Bo.  po.  I,  8.  242-45.  Reinhardt  U«uc,  Einl.  8-3-5.  Arndt» 
{.  IM.  BAcking  «.  150.  (Grdr.  11,8.13.)  BrlnzJ.  53.  Glück  VIII,  8.  578.  II,  8.169.  Göschen  8-  245. 
Mühlenbruch  8-  247.  Pacht»«.  154.  S  c  hl  11  ing  8-  156.  Sintonl«  g.  50.  Yangorow  «.  308. 

Wer  eine  herrenlose,  aber  eigenthumsfnhigc  Sache  in  Besitz  nimmt,  in 
der  Absicht,  Eigenth inner  zu  werden,  erwirbt  dadurch  das  Eigenthum.  Haupt- 
Hille  sind  die  Jagd,  die  Beute  und  das  Finden. 

a)  Jagd,  mit  Inbegriff  der  Fischerei,  des  Vogelfanges  und  dergleichen.  — 
Jedes  wilde  Thier,  das  von  Niemanden  besessen  wird,  ist  res  nullius  und 
Gegenstand  der  Oecupation.  Das  Grundeigenthum,  wo  es  sich  befindet,  oder 
erlegt,  oder  gefangen  wird,  macht  für  den  Eigenthumserwerb  nichts  aus,  wenn- 
gleich natürlich  der  Grundeigenthümer  das  Jagen  auf  seinem  Eigenthum  zu 
verhindern  befugt  ist. 1  "Wer  ein  solches  Thier  fängt,  bleibt  Eigenthümer,  bis 
es  seine  natürliche  Freiheit  wieder  erlangt.  Heutzutage  wird  die  Jagd  ge- 
wöhnlich als  Regal  oder  als  besonderes  und  ausschliessliches  Attribut  des 
Grundeigenthums  behandelt. 

b)  Beute.  —  Die  Römer  sprechen  als  einen  Satz  des  ius  gentium  (hier  Völ- 
kerrechtes) aus:  der  Feind  ist  rechtlos.  Was  er  nach  seinem  subjectiven  und 
irrigen  Standpunkt  für  sein  Eigenthum  hält,  das  ist  in  der  That  alles  res  nul- 
lius, und  also  gleich  seiner  eigenen  Person  der  Oecupation  preis  gegeben. 2 

Allein  unbewegliche  Sachen  werden  durch  Eroberung  Eigenthum  des 
Staates,8  und  eben  so  bewegliche  Sachen,  wenn  sie  im  Dienste  des  Staates, 
namentlich  von  den  Truppen,  erbeutet  werden.  Sonst  füllt  die  Beute  dem 
Einzelnen  zu,  der  sie  macht,  und  dazu  ist  nicht  bloss  der  Soldat,  sondern 
Jeder  berechtigt,  und  eben  so  gegen  Jeden,  nicht  hloss  etwa  gegen  den,  der 
Waffen  trägt. 4 

Umgekehrt  erkennen  die  Römer  an,  dass  auch  ihr  Eigenthum  verloren 
geht,  wenn  der  Feind  es  erbeutet  hat. 5  Doch  gilt  dabei  postliminium  für 
Sachen  (mit  Inbegriff  von  Thieren  und  Sklaven)  und  Gefangene. 6 

Heutzutage  hat  sich  das  Recht  der  Beute  viel  mehr  unter  die  Grund- 
sätze des  Völkerrechts  zurück  gezogen,  und  ist  nur  ganz  exceptionell  ein 
directer  Erwerbstitel  von  Privateigenthum  geworden. 

c)  Finden.  —  Der  wichtigste  Fall  ist  der  eines  Schatzes.  Unter  thesaurus 
verstehen  die  Römer  werthvolle  Sachen,  die  auf  ungewöhnliche  Weise  verhör- 
gen,  und  deren  gegenwärtiger  Eigenthümer  nicht  auszumitteln  ist. 7 

Die  Bestimmungen  über  den  Erwerb  des  Eigenthums  an  einem  gefun- 
denen Schatze  haben  bei  den  Römern  variirt.  Im  Justinianischen  Recht 
hat  sich  die  Sache  folgender  Massen  gestaltet.8 

1.  Wenn  Jemand  auf  seinem  Grund  und  Boden  einen  Schatz  findet,  so 

1  /.  1.  §.  1.  /.  3  —  5.  §.  6.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  ■  /.  20.  §.  1.  de  captiu.  (49, 15.)  Ausnahme: 

/.  16.  de *.  pr.  r.  (8,  3.)  Waffen  u.  dgl.  /.  2.  /.  19.  §.  5.  eod. 

3  ib.  §.  7.  dea.  r.  d.  (41,  1.)  '  /.  31.  §.  j.  de  a.  r.  d.  (41,  1.) :  Thesaurusest 

3  /.  20.  §.  1.  de  captiu.  (49, 15.)  uetus  qu&edam  depositio  pecuniae,  cuius  non 

4  /.  51.  §.  1.  de  a.  r.  d.  (41,  1  )  /.  12.  pr.  de    exstat  memoria,  ut  iam  dominum  non  habeat. 
<v»p<.(49, 15.)  «  Durch     un.  C.  de  Ütesaur.  (10,  15.)  und 

5  /.  5.  §. \.de  a.  r.  d.  (41,  1.)  §.  39.  /.  der.  d.  (2,  1.) 
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gehört  er  ihm,  wenn  er  nur  nicht  verbotene  Künste  angewendet  hat,  in  wel- 
chem Fall  der  Schatz  dem  Fiscus  verfällt. 

2.  "Wenn  Jemand  auf  dem  Grund  und  Boden  eines  Anderen  einen  Schatz 
findet,  so  wird  unterschieden,  ob  er  danach  gesucht  oder  ihn  zufällig  gefunden 
hat.  In  jenem  Fall  gehört  er  dem  Grundeigentümer,  in  diesem  halb  dem 
Grundeigentümer  und  halb  dem  Finder.  Gehört  das  Grundstück  dem  Staat, 
so  verliert  der  Finder  zur  Strafe  für  die  Verheimlichung  des  Fundes  sein  Recht, 
und  muss  noch  den  ganzen  Werth  des  Schatzes  dazu  bezahlen. 9 

3.  Findet  Jemand  einen  Schatz  an  einem  Orte,  der  in  Niemandes  Eigen- 
thum ist,  so  gehört  in  der  Regel  der  Schatz  ihm  ganz.  Nur  wenn  der  Ort 
ein  sacer  oder  religiosus  ist,  und  er  danach  gesucht  hat,  so  scheint  es,  dass 
er  dem  Fiscus  verfallen  sein  soll. 10 

Bei  allen  diesen  Bestimmungen  über  gefundene  Schätze  zeigt  sich  also  eine 
Combination  der  Grundsätze  über  Erwerb  des  Eigenthums  durch  Verbindung 
und  durch  Occupation. 

Noch  ist  ein  Fall  zu  betrachten,  der  zwar  nicht  unter  den  Begriff  der 
Occupation  fällt,  aber  einige  Verwandtschaft  mit  ihr  hat,  und  in  Verbindung 
mit  ihr  erwähnt  werden  kann.  Die  /.  8.  C.  de  omni  agro  des.  (11, 58.)  bestimmt: 
wenn  der  Eigenthümer  ein  ländliches  Grundstück  wüst  liegen  lässt,  und  ein 
Anderer  dasselbe  zwei  Jahre  lang  cultivirt  ohne  Einsprache  des  Eigenthümer?, 
so  soll  das  Eigenthum  von  diesem  auf  jenen  übergegangen  sein. 

b.  Tradition. 

Int.  |.  40-4«.  der.  4.  (8,1.) 

Wenck  de  trmditfone  toter  potaesalonia  et  proprieUtta  transferendae  modnm  flnetnante,  in  Opuac  aesvl. 
p.  1*8.  ff.  Arndt!  f.  145.  Böcking  f.  158.  (Ordr.  II,  |.  28— 38.)  Brlnx|.  65.  Glück  vm,  f.  580-Kä. 
und  8.  87.  GOaehen  |.  »77.  f.  Mühlenbrach  9  848.  Pacht»  f.  148-50.  Schilling  %.  168.  Sin 
tenU|.49. 

1.  Voraussetzungen. 
§.  126. 

ct.  Veräusserungsbefugniss. 

InM.  quibn»  alienare  licet  uel  non  (8,  8.);  üig.  et  Cod.  de  litigiös**  (44,  6.-8,  87.) ;  Ron.  118.  c.  1. 

Jo.  F.  Evrard  de  allenatlone  rei  allen  ae.  Loodii  1885.  Gmelin  do  pacto  de  non  alienando.  Tabing. 
1798.  Frltx  Erliat.  iu  Wonlng,  II,  8.  877.  Laak  Wirkungen  der  gesetzlichen,  testamentarischen  unt 
vertragsmaaaigen  Verluaaerungavorbote  nach  d.  R.  It.,  in  d.  Gleas.  Z.Sch.  V,  1.  Brandis  über  absolute 
und  relative  Nichtigkeit,  daa.  VII,  4.  (.  10.  f.  v.  Wenlng  Bcitr.  z.  Lehro  t.  der  Gültigkeit  der  Pfandver- 
auascrungen,  daa.  I,  18.  —  M  üb I enb ruch  Cession  §6.  89.  31.  Spangenberg  über  d.  Verhol  der  Vcr- 
Äusserung  einer  Im  Proceaa  befangenen  Sache,  im  Civ.  Arcb.  IX,  84.  Sc h ml d  de  litigiosarum  rernw 
allenatlone  ex  iure  ante-Iust.  Jenae  1840.  Bacbhofen  das  Vcrlnaaerungsvcrbot  der  res  litigiöse*  in  ». 
ausgew.  Lehren,  No.  8.  D e r a.  daa  an  die  Curtalen  gerichtete  VcrSuaserungsverbot,  das.  No.  5.  Den. 
daa  vertragamaaaige  Verluaaerungavorbot,  daa.  No.  6.  Don.  die  Bestimmungen  der  römischen  Kaiser 
über  Erhaltung  und  Wiederherstellung  der  Privatgebändo  in  Rom  und  Italien,  daa.  No.  7.  Friodentkal 
de  rcrum  litlgioanmm  allenatlone  ex  I.  R.  Borol.  1849.  A.  Brinkmann  Darat.  d.  rechtl.  Grunds,  über 
d.  Litigioaitat.  Kiel  1849.  Glück  XVI.  §.  975.,  8.  41.  8-  076.  XVIII,  8-  1W53.,  8.  44.  6-  1076.,  8. lf>8.  Van- 
gerow  88-  899.  1C0,  V.  ZI mmern  IU,  §•  184. 

9  l.  3.  §.  U.deiure/Uci.  (49, 14.)  dem  Fiscus  geboren  soll,  muss  als  durch  die 

10  Die  /.  3.  §.  10.  de  iure  fisci  (49, 14.),  wo-  Institutionenstelle  abgeändert  betrachtet  wer- 
nach  hier  auch  der  zufällig  gefundene  Schatz  den. 
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AHenatio  bezeichnet  im  weitesten  Sinne  jedes  Thun  oder  Lassen,  wodurch 
man  ein  in  seinem  Vermögen  befindliches  Recht  verliert,  sich  desselben  ent- 
äussert  (auch  sogar  Usucapion  und  Non  usus). 1  In  einem  engeren  Sinne  heisst 
es  die  Uebertragung  eines  Rechtes  auf  einen  Anderen,  —  Veräusserung,  ganz 
oder  theilweise,  so  dass  auch  Bestellung  einer  Servitut  oder  eines  Pfandrechtes 
unter  den  Begriff  fallt,  und  im  engsten  Sinne  endlich,  in  welchem  wir  das 
Wort  hier  nehmen,  bedeutet  es  gerade  die  Uebertragung  des  Eigenthums  als 
solchen. 2 

Das  Eigenthum  nun  ist  in  der  Regel  ein  veräusserliches  Recht.  Damit 
also  der  Eigenthümer  seine  Sache  veräussern  könne,  wird  im  Ganzen  nichts 
als  seine  allgemeine  Handlungsfähigkeit  erfordert. 

Doch  kommen  specielle  Beschränkungen  der  Veräusserung  vor,  und  diese 
können  ihren  Grund  haben  a)  in  einem  Gesetz  (allgemeine  Rechtsregel),  b)  in 
einem  richterlichen  -(magistratischen,  obrigkeitlichen)  Verbot ,  c)  in  einem  letz- 
ten Willen,  d)  in  einem  Vertrag.  —  Wo  aber  aus  einem  dieser  Gründe  die 
Veräusserung  des  Eigenthums  ausgeschlossen  ist,  da  ist  es  auch  die  Auf- 
legung von  iura  in  re. 3 

a)  Gesetzliche  Vcräusserungsverbote.  —  Dahin  gehört  der  fundus  dotalis 
(Ehemann);  Sachen  des  peculium  aduentitium  (Vater);  Sachen  bevormundeter 
Personen  nicht  ohne  obrigkeitliche  Erlaubniss,  und  auch  diese  ist  nur  unter 
gewissen  Voraussetzungen  zu  ertheilen;  Grundstücke  Minderjähriger,  auch 
wenn  diese  nicht  unter  Vormundschaft  stehen,  nicht  ohne  obrigkeitliches  Dc- 
cret.  —  Res  litigiosae,*  Verbot  der  Schenkungen  unter  Ehegatten.  —  Das 
Nähere  über  die  einzelnen  Fälle  suo  loco. 

Jede  gegen  ein  solches  Verbot  geschehene  Veräusserung  ist  nichtig,  und 
schlicsst  auch  ein  Verbot  der  Ersitzung  in  sich. 5 

b)  Obrigkeitliches  Verbot  macht  zwar  auch  die  Veräusserung  ungültig, 


1  /.  28. pr.  de  v.  *.  (50, 16.)  Auch  Zahlungs- 
empfang  rücksichtlich  der  untergehenden 
Obligation.  1.41.  de  legib.  (1,  3.) 

1  l.\.C.defund.dot.(5,  23.) 

3  /.  /f.  C.  de  reb.  al.  tu  al.  (4,  51.)  /.  8.  §.  5.  de 
reh.  eor.  q.  s.  tut.  (27,  9.) 

*  Wer  wissentlich  eine  im  Eigenthumspro- 
verfangene  Sache  Ton  dem  nicht  besitzen- 
den Klager  kauft,  der  soll  eineFiscalstrafe  von 
jO  HS.  entrichten,  und  der  Kauf  soll  ungültig 
«eia.  Fr.  de  I.  Fi.  8.  Auch  steht  ihm  bei  der 
\  indication  der  Sache  eine  Exceptio  entgegen, 
^ffl.  4,  117.  /.  1.  /.  2.  de  litig.  (44,  6.)  Diese 
Beschränkung  wurde  auch  auf  die  Verpfän- 
dung ausgedehnt,  /.  1.  §.  2.  quae  re*pi.  (20,3.) 
Durch  /.  2.  C.  h.  t.  (Conslantin.)  wird  dem  Klä- 
ger die  Veräusserung  aller  streitigen  actiones 
untersagt,  so  dass  der  Process  fortgehe,  als  ob 
sie  nicht  Statt  gefunden  hätte  (also  nicht  abso- 
lute Nichtigkeit).  Nach  l.  3.  C.  h.  t.  (Grat. 
Vaknt.  Theod.)  sollen  streitige  Sachen  oder 
v.  nr.i.i.KB .  Pandekten.  y 


Forderungen ,  wenn  sie  dem  Fiscus  oder  sonst 
Mächtigen  durch  Testament  zugewandt  wor- 
den, von  diesen  nicht  angenommen  und  verfolgt 
werden,  sondern  bei  dem  alten  Klüger  bleiben 
und  ihnen  der  Werth  ausbezahlt  werden.  Erst 
/.  4.  C.  eml.  (Ituttiman.)  bezog  das  Verbot  auf 
den  Beklagten,  und  verordnete  Nichtigkeit  der 
Veräusserung,  so  dass  der  wissende  Empfän- 
ger von  actiones  oder  res  die  Sache  und  den 
Werth  zurückgeben  und  letztere  an  den  Fiscus 
fallen  solle,  der  unwissende  dagegen  den 
Preis  und  ein  Drittel  desselben  gegen  Zurück- 
stellung des  Objectes  erhalten  solle.  Dazu 
sind  noch  nähere  Bestimmungen  in  Nou.  112. 
c.  1.  erlassen  worden;  und  so  ist  dieses  Recht, 
jedoch  ohne  die  Strafen,  auf  die  neuere  Zeit 
übergegangen. 

6  /.  15.  §§.  14, 15.  de  reb.  eor.  7.  *.  tut.  (27,9.) 
/.  4.  /.  8.  /.  15.  /.  16.  C.  depraed.  et  al.  reb.  min. 
(5,71.) 
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schliesst  aber  die  Usucapion  nur  so  weit  aus,  als  die  Kenntniss  desselben  die 
bona  fides  ausschliesst. 6 

c)  Letzt  williges  Verbot  ist  ganz  wirkungslos,  wenn  nicht  eine  bestimmte 
Person  bezeichnet  ist,  zu  deren  Gunsten  das  Verbot  aufgelegt  wird.  Ist  das 
der  Fall,  so  wird  diese  als  Fideicornmissar  behandelt,  welchem  in  der  Regel 
nicht  mehr  als  ein  persönliches  Recht  zustehen  soll,  so  dass  die  dem  Verbot 
zuwider  laufende  Vcräusserung  an  sich  gar  nicht  ungültig  ist. 7 

</)  Vertragsmäßiges  Vcräusserungsverbot  wirkt  bloss  obligatorisch,  unt] 
hindert  die  Gültigkeit  der  Veräusserung  nicht. 8 

Endlich  versteht  sich,  dass  die  Tradition,  um  Eigenthum  zu  übertragen, 
von  dem  wirklichen  Eigcnthümcr  geschehen  muss.  Geschieht  sie  durch  einen 
Anderen,  so  muss  dieser  entweder  Stellvertreter  des  Eigentümers  sein,  oder, 
wenn  er  in  eigenem  Namen  handelt,  den  Willen  des  Eigenthümere  für  sich 
haben. ö 


§.  127. 
ß.  Iusta  caussa. 

Hugo  Vollit.  Darstellung  der  Lehre  vom  (luitus)  titultu  nnd  dem  sogenannten  modus  adqulrendl,  im  Cit. 
Mag.  IV,  fi.  Tbl  baut  IIb.  d.  eigentlichen  Unterschied  zwischen  titulua  und  modo«  acquirendi,  in  «.Vw» 
I,  Ii.  Warnkönig  Bemerk,  über  den  Begriff  der  Iusta  caussa  bei  der  Tradition,  im  CIt.  Aren.  VI,  4. 


ß  /.  12.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  7.  §.  5.  pro  em- 
tore  (41,  4.) 

7  /.  114.  §.  U.delegat.  1<>.  (30.)  [Marcian.] : 
D.  Seuerus  et  Antoninus  rescripsenmt,  eorum 
(Cdd.  eos),  qui  testamento  uetant  quid  alie- 
nari,  nec  caussara  expriraunt,  propter  quam  id 
fieri  uelint,  nisi  inuenitur  persona,  cuius  re- 
spectu  hoc  a  testatore  dispositum  est,  nullius 
esse  momenti  scripturam,  quasi  nudum  prae- 
ceptum  reliquerint,  quia  talem  legem  testa- 
mento non  possunt  dicere.  Quod  si  liberis 
aut  posteris  aut  libertis  aut  heredibus  aut  aliis 
quibusdam  personis  consulentes  eiusmodi  uo- 
luntatcm  significarent,  cam  seruandam  esse; 
sed  hoc  neque  creditoribus  neque  fisco  fraudi 
esse;  nam  si  heredis  propter  testatoris  credi- 
tores  bona  uenierunt,  fortunam  communem 
fideicommissarii  quoque  sequuntur.  (vgl.  /.  38. 
/.  y3.  pr.  eod.  3o.  (32.)  /.  1.  C.  deb.  uend.  (8,29.) 
I.  2.  C.  de  usuc.  p.  einp.  (7,  26.  Alex.  a.  225) :  Si 
contra  defuneti  uoluntatem  seruos,  quos  pro- 
pter perfectae  artis  peritiam  heredibus  suis  de- 
funetus  seruari  testamento  praeeepit,  tutores 
uendiderunt,  usucapi  non  potuerunt.  (Dazu 
Göschen  §.  262.  S.  127.  §.  229.  S.  34.) 

»LGl.de  pactis  (2, 14.)  [Pomp.] :  Nemo  pa- 
ciscendo  efficere  potest,  ne  sibi  locum  suum 
dedicare  Uceat,  aut  ne  sibi  in  suo  sepelire  mor- 
tuum  liceat,  aut  ne  uicino  inuitopraedium  alie- 
net.  /.  48.  eod.  I.  3.  C.  d.  condict.  ob.  cau.  dat. 


(4,  6.)  Vgl.  /.  9.  C.  de  pac.  int.  emp.  (4,  54.)  /. 
1 1.  de  relitj.  (11,7.)—  Dagegen  kann  die  bc 
rühmt«  /.  7.  §.  2.  de  distract.  piyn.  (20,  5.) 
[Mardan.] :  Quacritur  si  pactum  sit  a  creditore 
(1.  debitore),  ne  liceat  debitori  (1.  credi- 
tori)  hypothecam  uendere  uel  pigrius,  quid 
iuris  sit,  et  an  pactio  nulla  sit  talis,  quasi  con- 
tra ius  sit  posita,  ideoque  uenire  posait  Et 
certum  est,  nullam  esse  uenditionem  (1.  pa- 
ctionem;  so  oder  couentionem  haben  laut 
der  Glosse  gewisse  H8S.  Savigny  Gesch.  d. 
R.  R.  inM.  A.  III,  S.633.),  utpactioni  (1.  uen- 
.  ditioni)stetur.  Vgl.  Bas.  26,  7,  7,  2.  Kalt; 
6  Sat'turTije  oi<fttpo>vtit  ftrj  i^eivnt  rtp  £(>#a»OT»; 
TttoXeTv  to  ire'xi  poi:  Darüber  Puchta  in  der 
Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XII,  6.  Bachhofen  Pfand- 
recht, 8.  611.  u.  Ausgew.  Lehren  S.  177.  An- 
dere b.  G 1  ü  c  k  IV,  §.  31 6.  No.  79.  —  nichts  aus- 
machen, sondern  dieselbe  ist  entweder  corrupt, 
oder  speciell  auf  ihren  Fall  zu  beschränken. 

9  §.  1.  /im/,  iptib.  alien.  licet  (2,8.)  /.  6.  C. 
de  reb.  alien.  (4,  51.)  1.  §.  1.  de  off.  procur. 
(1,  19.)  /.  165.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  46.  de  a.  r.  d. 
(41,1.)  Die  Ausnahme  für  die  Veräusserungcn 
des  Fiscus  u.  dergl.  gehören  eher  in  den  Ab- 
schnitt von  den  Wirkungen  der  Tradition,  in- 
dem sie  nicht  sowohl  eine  ausgedehnte  Bc- 
fugnias  der  Veräusserung,  als  eine  ausge- 
dehnte "Wirkung  für  einen  einzelnen  Fall 
unbefugter  Veräusserung  enthalten. 
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O.  I>.  Strcxnpcl  Aber  die  lasU  caujsa  bei  der  Tradition.  Wismar  and  Ludwlgslaat  1855.  Vangerow 
6.  311. 

Die  blosse  Handlung  der  Tradition  genügt  nicht,  um  den  Empfänger 
zum  Kigenthümer  zu  machen;  denn  sie  kann  auch  in  gnnz  anderer  Absicht 
geschehen,  und  ist  also  an  sich  zweideutig.  Daher  wird  für  die  besondere 
Wirkung  der  Eigenthumsübertragung  erfordert,  dass  sie  sich  an  ein  Rechts- 
geschäft anlehne  und  davon  ausgehe,  welches  den  Willen  des  Eigenthums- 
überganges von  beiden  Seiten  in  sich  schliesst.    Das  ist  die  iusta  caussa. 1 

Gcwölinlich  ist  das  Rechtsgeschäft  so  beschaffen,  dass  es  die  Pflicht  der 
Eigenthumsübertragung  begründet.  Das  ist  aber  durchaus  nicht  immer  der 
Fall  und  nicht  nothwendig.  Daher  hindert  es  den  Ucbergang  des  Eigenthums 
keineswegs,  wenn  etwa  die  fragliche  Obligation  aus  irgend  einem  Grunde 
unjniltijj  ist,  wenn  nur  der  Wille  Eigenthum  zu  übertragen  und  zu  erwerben 
vorhanden  ist,  und  dieser  wird  durch  den  irrigen  Hinblick  auf  eine  solche 
Obligation  gar  nicht  ausgeschlossen,  wenn  auch  unter  Umständen  ein  persön- 
liches Recht  der  Rückforderung  entsteht. 

Wie  aber,  wenn  die  Handelnden  nicht  gerade  über  das  Vorhandensein 
einer  und  derselben  caussa  irren,  sondern  der  eine  diese,  der  andere  jene  iusta 
caussa  denkt,  z.  B.  der  eine  Darlehen,  der  andere  Schenkung,  der  eine  Legat, 
d»?r  andere  Stipulation?  Consequcnt  inuss  man  hier  gewiss  sagen,  dass  das 
Eigenthum  übergeht,  weil  hierin  wenigstens  der  Wille  beider  zusammen  trifft, 
und  dass  höchstens  der  über  die  Eigenthumsübertragung  hinaus  liegende  wei- 
tere rechtliche  Erfolg  durch  den  Irrthum,  und  den  damit  verbundenen  Mangel 
an  Willensübereinstimmung  afficirt  und  gehindert  werden  kann.  So  spricht 
sich  auch  Julian2  als  über  eine  entschiedene  Sache  aus,  und  die  unzweifel- 
haft widersprechende  Acusserung  Ulpian's3  muss  daneben  als  der  ratio  iuris 
widersprechend  und  wohl  mehr  individuell  zurück  treten. 4  Sonst  müsste  ja 
wohl  auch  der  Eiffenthunisüberffang  geläugnet  werden,  wenn  Jemand  sciens  ab 
inscientc  ein  indebitum  empfangt.    Hier  ist  übrigens  auch  /.  55.  de  o.  et  a. 


»  /.  31.  pr.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  [Pauli.]:  Num- 
quam  nuda  traditio  transfert  dominium,  sed 
ita,  sl  uenditio  aut  aliqua  iusta  caussa  praeces- 
serit,  propter  quam  traditio  sequatur.  Vgl. 
Up.  19,  7. 

2  in  /.  3G.  h.  t.  (41,1):  Cum  in  corpus  qui- 
dem,  quod  traditur,  consentiamus,  in  caussis 
uero  dissentiamus,  non  animaduerto,  cur  in- 
efficax  nit  traditio:  ucluti  si  ego  credam,  me 
ex  testamento  tibi  obligatum  esse,  ut  fundum 
traclam,  tu  existimes,  ex  stipulatu  tibi  eum  de- 
beri.  Xam  et  si  pecuniam  numeratam  tibi  tra- 
dam  donandi  gratia,  tu  eam  quasi  creditam 
aeeipias,  constat  proprietatem  ad  te  transire, 
nec  impedimento  esse,  quod  circa  caussam 
dandi  atque  aeeipiendi  dissenserimus.  — 

*  in  /.  18.  pr.  de  r.c.(  12,1.):  Si  ego  pecuniam 
tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuam 


aeeipias,  Iulianus  scribit,  donationem  non 
esse :  sed  an  mutua  sit,  uidendum.  Et  puto, 
nec  mutuam  esse,  magisque  nummos  aeeipien- 
tis  non  fieri,  cum  alia  opinione  aeeeperit. 
Quare  si  eos  consumpserit,  licet  condictione 
tencatur,  tarnen  doli  exceptione  uti  poterit, 
quia  secundum  uoluntatem  dantis  nurami  sunt 
consumpti.  §.  1.  Si  ego  quasi  deponens  tibi 
dedero,  tu  quasi  mutuam  aeeipias,  nec  deposi- 
tum  nec  mutuum  est.  Idem  est  et  si  tu  quasi 
mutuam  pecuniam  dederis,  ego  quasi  commo- 
datam  ostendendi  gratia  aeeepi.  Sed  in  utro- 
que  casu  consumptis  nummis  condictioni  sine 
doli  exceptiono  locus  erit. 

4  Obgleich  wohl  Göschen  II,  1.  S.  177.  f. 
auf  das  constat  in  der  einen,  und  puto  in  der 
anderen  Stelle  zu  viel  Gewicht  legt. 

16* 
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(45,  l.)6  zu  berücksichtigen,  bei  welcher  noch  Zweifel  sein  kann,  ob  sie  sich 
an  d.  I  36.  oder  d.  L  18.  anschliesse.  Doch  ist  wohl  in  der  Compilation  das 
ersterc  anzunehmen. 

§•  128. 

2.  Bedeutung  und  Hergang. 

Ot  o»t  er  ding  von  Conoitomenten  and  der  Uel>erg*abc ,  die  dareb  aie  geschehen  loll,  in  t.  Irrthflmer  No.  T. 
Dort.  Ob.  d.  Toraointllche  Möglichkeit,  Bäiuna  auf  dem  Summe  tu  Überliefern,  e.  D.  durch  Anschlag 
mit  dem  Waldhaxnmcr,  in  Auibcntc  I,  13,  6.  Thibaut  üb.  d.  Eigentbomscrwcrb  der  Kirchen,  milden 
Stiftungen  und  Städte,  im  CIt.  Arch.  XX,  1.  (Tgl.  Sc  hl  Hing  f.  361.  18.)  W.  Seil  üb.  den  Erwerb  de* 
Eigenthum*  an  Briefen,  dat.  XXI,  4.  Pu  c  h  ta  de  domlnio  rerum  per  procoratorem  adquirendo.  Lipaiat 
1842  und  in  Kl.  Schriften  No.  SS.  Vangerow  6-  311.  f. 

Der  blosse  Wille,  dass  Eigenthum  übergehe,  ist  dazu  in  der  Regel  nicht 
hinreichend,  sondern  es  wird  die  Uebergabe  des  Besitzes,  Tradition  erfordert1 

Hat  dagegen  derjenige,  welcher  Eigenthum  erwerben  soll,  schon  den  Be- 
sitz, so  ist  natürlich  eine  weitere  Handlung  in  dieser  Beziehung  nicht  mehr 
erforderlich,  sondern  der  blosse  beiderseitige  und  erklärte  Wille,  dass  er  Eigen- 
thümer  werde,  genügt.8 

Ganz  in  Einklang  mit  den  allgemeinen  Regeln  des  Eigenthumerwerbes 
durch  Tradition  steht  ee,  dass  der  Pächter  und  dergleichen  mittelst  Perception 
der  Früchte  und  dergleichen  Eigenthum  erwirbt.  Diese  ist  zwar  eine  einsei- 
tige Handlung,  aber  sie  ist  Besitzergreifung,  und  geschieht  mit  dem  "Willen 
des  Eigentümers.3 

In  der  Regel  setzt  die  Tradition,  schon  ihrer  Vertragsnatur  wegen,  voraus, 
dass  sie  von  dem  Tradentcn  an  eine  bestimmte  Person  (objectiv  bestimmt,  denn 
zu  kennen  braucht  er  sie  nicht)  geschehe.  Doch  lassen  die  Römer,  denen 
Nichts,  was  im  Leben  vorkam,  juristisch  unbeachtet  blieb,  eine  Ausnahme  zu 

5  [Iauolen.] :  In  omnibus  rebus,  quae  domi-  wie  breui  manu  traditio,  longa  manu  traditio, 
nium  transferunt,  coneurrat  oportet  affectus  constitutum  possessorium,  §.  44.  /.  de  r.  d.  (2, 
exutraque  parte  contrahentium:  nam  siue  ea  1.)  /.  9.  §.  5.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  vgl.  /.  43.  §.  1. 
uenditio,  siue  donatio,  siue  conduetio,  siue  de  iur.  dat.  (23,  3.)  /.  79.  de  solut.  (46,  3.)  /.  18. 
quaeübet  aha  caussa  contrahendi  fuit,  nisi  ani-  pr.  de  a.  v.  a.  p.  (41,  2.)  Allein  das  einzig  We- 
muB  utriusque  consentit,  perduci  ad  effectum  sentliche  ist  doch  bei  der  Tradition  immer  und 
id,  quod  inchoatur,  non  potest.  Zu  jenen  Stel-  bei  aller  Verschiedenheit  der  äusseren  Er- 
len vgl.  Regenbrecht  Diss.  Berol.  1820.  Sa-  scheinung  darin  zu  finden,  dass  der  Besitz  mit 
vigny  IV,  §.  161.  beiderseitigem  Willen  von  dem  Einen  auf  den 

1  l.  20.  C.  de  pactu  (2,  3.  Diocl.  et  Max.):  Anderen  übergeht.   Was  also  von  äusseren 

Traditionibus  et  usucapionibusdominia  rerum,  Vorgängen  beim  Besitz  genügt,  das  genügt 

non  nudis  pactis  transferuntur.  Zwar  wird  oft  auch  bei  der  Tradition, 

nach  einem  mehr  vulgären  Sprachgebrauch  *  1.21.  §.  I.A.  t. 

unter  tradere  und  traditio  eine  körperliche  3  /.  61.  §.  8.  de  furtis  (47,  2.)  /.  6.  de  donat. 

uebergabe  verstanden,  als  in  die  Augen  fal-  (39,  5.)  -  Ueber  den  Erwerb  des  Eigenthum. 

ienae  Handlung  und  ohne  Unterscheidung  an  Briefen  vgl.  /.65.  pr.  h.  t.  [Labeo] :  Si  episto- 

on  i  esitz  und  blosser  Detention  (letzteres  lam  tibi  misero,  non  erit  ea  tua,  antequam  tibi 

uLfr  mJmadde  P€CUii0  (15'  L)     7'  Pr'  *'  fi'    reddita  fUGrit'    Paullu8:  imo  contra'  nftm  si 
a  <1U€1!!a ..m"  cau~  l7»9])>  und  man  bezeich-    miseris  ad  me  tabellarium  tuum.  et  ego  rescri- 

rechtZer,eR  T6.    H  abweichen^«,  aber  in    bendi  caussa  literas  tibi  misero,  simul  atque 
mit  ^^^^"^^  FaUe    tabellario  tuo  »»didero,  tuae  fient  Idem  acci- 
eisauen  oder  besonderen  Ausdrücken  -    det  in  his  literis,  qua*  tuae  duntaxat  rei  gratia 
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für  die  sogenannte  Sparsio  missilium  ihrer  Magistrate,  welche  sie  unter  dem 
Gesichtspunkt  einer  Traditio  in  incertam  personam  collata  auffassten.* 

Der  Fall  schwebt  zwischen  eigentlicher  Tradition  und  Dereliction  mit 
Occupation,  welches  letztere  Göschen5  besser  gefallt. 

§.  129. 
3.  Wirkung. 

Die  Tradition,  bei  welcher  die  aufgezählten  Voraussetzungen  vorhanden 
sind,  trägt  das  Eigenthum  nach  Justinianischem  Recht  ganz  und  vollständig 
von  dem  Tradenten  auf  den  Accipienten  über.  Dabei  versteht  sich,  dass  jener 
es  selbst  vorher  haben  musste,  und  dieses  Erforderniss  unterliegt  bei  den  Rö- 
mern auch  nicht  den  indirecten  Beschränkungen,  welche  sich  in  den  Germa- 
nischen Rechtssystemen  unter  dem  Namen  der  Idee  des  anvertrauten  Gutes 
finden.1  Nur  eine  ganz  willkürliche  und  direetc  Ausnahme  hat  das  neue  Kai- 
serrecht aufgestellt  (Zeno).  Wenn  nämlich  der  Fiscus  eine  fremde  Sache 
veräussert,  so  wird  der  Empfänger  dennoch  Eigenthümer,  der  bisherige 
Eigenthümer  hört  auf  es  zu  sein,  und  hat  nichts  als  eine  Entschädigungsklage 
gegen  den  Fiscus,  welche  in  vier  Jahren  erlischt.8  Justinian  hat  hierin  auch 
noch  den  Kaiser  und  die  Kaiserin  mit  ihrer  Privatchatulle  dem  Fiscus  gleich 
gestellt.» 

Hicvon  abgesehen,  geht  das  Recht  des  Tradenten  stets  so,  nicht  besser 
und  nicht  schlechter,  auf  den  Empfänger  über,  wie  jener  es  selbst  hatte,  also 
mit  denselben  Beschwerden,  Servituten,  Mängeln  und  Gebrechlichkeiten.  Na- 
mentlich wenn  etwa  das  Eigenthum  schon  in  der  Person  des  Tradenten  ein 
rückfälliges,  von  Bedingungen  oder  Terminen  abhängiges  gewesen  war,  so 
bleibt  es  dies  ganz  eben  so  in  der  Person  des  Empfängers.* 

Ist  bei  der  Tradition  der  Uebergang  des  Eigenthums  an  eine  Bedingung 
geknüpft  worden,  so  findet  er  erst  durch  den  Eintritt  derselben  Statt.5  Eine 
solche  Bedingung  wird  aber  bei  dem  Kauf  stillschweigend  verstanden,  nämlich: 
wenn  der  Verkäufer  für  das  pretium  zufrieden  gestellt  sei.6 


m«ro,  ueluti  si  petieris  a  me,  uti  te  alicui 
commendarem,  et  eas  commendaticias  tibi  mi- 
*ero  literas. 

*  l.  9.  §.  7.  A.  /.  §.  46.  /.  eod. 

5  a.  a.  O.  II,  l.  8. 170.  vgl.  Leist  Bo.  po.  I, 
$.243. 
1  /.20.  §.  I.A.  t. 

*  /.  2.  pr.  C.  de  rjuadrienn.  praescript.  (7,37.) 
'  f.  ult.  I.  de  u*uc.  (2, 6.)  /.  3.  C. de  quadrienn. 

praeMript.  (7,  37.) 

4  Beispiele:  /.  12.  §.  5.  deusufr.  (7,1.)  /.  66. 
*  r.  v.  (6, 1 .)  Vgl.  /.  69.  §.  1.  de  legat.  1<>.  (30.) 

Wo.  de  c.  et  d.  (35,  1.) 

5  /.  38.  §.  l.  de  a.  v.  a.  p.  (41,  2.)  I.  7.  §.  3.  /. 
-pr.  §.  1.  de  iur.  dot.  (23,  3.)  /.  29.  de  mor.  ca. 

''"»1.(39,6.) 


6  §.41.  /.  de  r.  d.  (2, 1.):  Sed  si  quidem  ex 
caussa  donationis  aut  dotis  aut  qualibet  alia 
ex  caussa  tradantur,  sine  dubio  transferuntur: 
uenditae  uero  et  traditae  non  aliter  emptori 
acquiruntur,  quam  si  is  uenditori  pretium  sol- 
uerit  uel  alio  modo  ei  satisfecerit,  ueluti  expro- 
missore  aut  pignore  dato:  quod  cauetur  qui- 
dem etiam  ex  lege  XII  Tab.,  tarnen  recte 
dicitur,  et  iure  gentium,  i.  e.  iure  naturali,  id 
effici.  Sed  si  is,  qui  uendidit,  fidem  emptoris 
secutus  fuerit,  dicendum  est,  statim  rem  em- 
ptoris fieri.  Vgl.  /.  51.  de  usufr.  (7,  1.)  /.  5. 
§.  18.  de  trib.  ad.  (14,  4.)  /.  19.  /.  53.  de  c.  e. 
(18, 1.)  /.  38.  §.  2.  de  Hb.  ca.  (40, 12.)  Varro  de 
Ii.  Ii.  2.  2, 6.  grex  uenditus  dominium  non  mu- 
tat,  nisi  sit  aes  adnumeratura.  to.-QumvtU. 


Digitized  by  Google 


24Ü 


Zweiter  Theil.    Erstes  Capitel. 


Auch  ein  dies  kann  für  den  Uebergang  des  Eigenthums  bei  der  Tradition 
festgesetzt  werden. 

Die  Vertragsnatur  der  Tradition  bringt  ferner  Folgendes  mit  sich: 

1.  Irrthum  über  den  Gegenstand  schliesst  den  Uebergang  sowohl  des 
Eigenthums  als  des  Besitzes  aus.7 

2.  Irrthum  über  die  Person,  deren  Eigenthum  man  aufgibt,  hindert  den 
Uebergang  des  Eigenthums.8 

3.  Auch  über  die  Person  dessen,  welcher  durch  die  Tradition  Eigentü- 
mer werden  soll,  müssen  die  bei  der  Tradition  Handelnden  einig  sein,  sonst 
geht  kein  Eigenthum  über.9  Dagegen  soll  es  in  dem  Fall,  wo  der  Tradent 
einem  Stellvertreter  zu  Händen  des  Herrn  tradirt,  dieser  aber  für  sich  an- 
nimmt, nach  dem  Willen  des  Tradenten  zum  Effect  kommen.10 

Dass  es  endlich  für  die  Wirkung  der  Tradition  hinsichtlich  des  Erwerbes 
des  Eigenthums  nicht  darauf  ankommt,  aus  wessen  Geld  etwa  der  Preis  und 
dergleichen  bezahlt  worden  sei,  wird  aufs  Deutlichste  ausgesprochen.11 

Declam.  33(J.  non  soluisti:  quo  iure  uindicarc  Falle,  wo  der  Tradent  nachher  Eigenthum  er- 
wirbt: /.  4.  §.  32.  de  doli  cxc.  (44,  4.)  /.  42.  d 
usurp.  (41,  3.)  /.  49.  mand.  eil.,  wo  auch  noch 
der  Fall  vorkommt,  dass  der  Eigenthümer  erst 
spater  die  Veräusserungsbefugniss  bekommt. 
9  /.  37.  §.  ö.  h.  t.  I.  43.  §.  l.de  furtis  (47,  2.) 
»o  Zufolge  der  /.  13.  de  danat.  (39,  5.)  Zwi- 
schen d.  /.  37.  §.  6.  und  d.  I.  13.  waltet  wohl  ur- 
sprünglich ein  Widerspruch  ob,  und  die  Ver- 
einigung von  Savigny  lies.  S.  353.  not.  1. 
ist  kaum  für  die  Compilation  genügend,  da 
die/.  37,  welche  Savigny  durch  gewaltsame 
Interpretation  des  nihil  agetur  der  1.  13.  cit. 
anpasseu  will,  wohl  der  ratio  iuris  mehr  ent- 
spricht, wenigstens  bei  dem  freien  Stellvertre- 
ter, während  bei  dem  Sklaven  eher  die  Ana- 
logie dessen,  quod  iussu  unius  domini  acquiri- 
tur,  für  die  Ansicht  der  1.  13.  geltend  gemacht 
werden  könnte.  Dass  /.  69.  h.  t.  und  /.  2.  V.de 
his  (pti  a  non  dam.  (7,  10.)  mit  diesem  C'onflici 
nichts  zu  thun  haben,  ist  wohl  ganz  richtig. 

1 1  I  )urch  Stellen  wie  /.  1 2.  C.  de  iur.  dot.  (5,  12.) 
und  auf  keine  Weise  widerspricht  dem  /.54.  de 
iur.  d<>(.  (23,  3.)  /.  22.  de  her.  pet.  (5,  3.) 

Ueber  die  Abkürzungen  im  Verkehr  und  den 
gewandten  praktischen  Sinn  der  Horner  in 
dieser  Beziehung  vgl.  /.  25.  de  iur.  dat.  (23,  3): 
Pro  Sticho,  quem  mihi  debes,  X  tibi  doti 
erunt.  /.öl.  /.  62.  pr.  de  euiett.  (21,  2.) 

Wie  durch  Willensbestimmungen  bei  der 
Tradition  fortwährend  auf  den  Eigenthums- 
erwerb eingewirkt  und  sogar  das  dingliche 
Schicksal  der  künftigen  l'roductionen  (Skla- 
venkinder u.  dgl.)  eigens  bestimmt  werden 
kann,  s.  in  /.  21.  de  pact.  dat.  (23,  4.)  [Julian.]: 
Si  mulier  dotis  caussa  promiscrit  certam  sum- 


potes  eam  rem,  cuius  pretium  non  dedisti? 
Tertull.  de  pnenit.  ö.  Ganz  falsch  ist  es,  hier 
aus  der  blossen  Tradition  zu  schlicssen,  dass 
der  Kaufpreis  creditirt  sei.  Wo  aber  das  wirk- 
lich geschehen  ist,  da  kann  durch  das  beson- 
dere pactum  reseruati  dominii  der  Uebergang 
des  Eigenthums  bis  zur  wirklichen  Bezahlung 
suspendirt  werden.  /.  20.  deprecario  (43,20.) 

7  l.  84.  pr.  den.  v.a.p.  (41,2.) 

8  /.  35.  h.  t.  [l'lp.]:  Si  procurator  meus  uel 
tutor  pupilli  rem  suam  quasi  meam  uel  pupilli 
alii  tradiderint,  non  recessit  ab  eis  dominium, 
et  nulla  est  alienatio,  quia  nemo  errans  rem 
suam  amittit,  vgl.  /.  10. §.  l.de  cur.  für.  (27,10.) 
/.  »!».  mand.  (17,  1.)  [Marcall.]:  Senium  Titii 
emi  ab  alio  bona  fide  et  possideo:  mandatu 
meo  eum  Titius  uendidit,  cum  ignoraret  suum 
esse:  uel  contra,  ego  uendidi  illius  mandatu, 
cum  forte  is,  cui  hercs  extiterit,  eum  emisset: 
de  iure  euictionis  et  mandato  quaesitum  est. 
Et  puto,  Titium,  quamuis  quasi  procurator 
uendidisset,  obstrictum  emptori,  neque,  si  rem 
tradidisset,  uindicationem  ei  concedendam,  et 
ideirco  mandati  agere  posse,  si  quid  eius  inter- 
fuisset,  quia  forte  uenditurus  non  fuerit.  Con- 
tra mandator,  si  rem  ab  eo  uindicare  uelit,  cx- 
ceptione  doli  summouetur,  et  aduersus  ucn- 
ditorem  (Flor.:  -ionem)  testatoris  sui  habet 
ex  empto  iure  hereditario,  actionem.  Dazu 
vgl.  Puchta  Vorl.  I,  Deil.  15.  Vangerow 

311.  Anm.  3.  §.  604.  Scheurl  lieitr.  S.  1U7. 
Jhcring  Jahrb.  I,  S.  306.  und  II,  S.  lö.S. 
Scheurl  das.  S.  13.  Convalescenz  des  Eigen- 
thums des  Empfängers,  welcher  von  einem 
Nichteigentümer  tradirt  erhalten  hat,  in  dem 
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§.  130. 

4.  Condicio,  dies,  modus. 

Thibaut  üb.  die  Wirkungen  de«  Eintretens  auflösender  Bedingungen,  Im  Clv.  Arcb.  XVI,  14.  Zimmern 
Ober  Resolutivbedingungen  das.  V,  ».  W.  Soll  Uber  bedingt«  Traditionen,  tuglelch  als  Revision  der 
Lehre  von  den  Wirkungen  der  Bedingungen  bei  Verträgen  1.  Allg.  Zürich  183D.  Sintenls  von  der  s.  g. 
Rcvocabilitlt  der  Sachenrechte,  in  d.  Oiess.  Z.  Sch.  XX,  *. 

Eine  Tradition  geschieht  häufig  mit  der  Abrede,  dass  nach  einer  gewissen 
Zeit  oder  unter  einer  gewiesen  Bedingung  das  jetzt  übertragene  Eigenthum 
wieder  zu  dem  Tradcnten  zurück  kehren  solle. 

Gewöhnlich  ist  dies  durch  ein  obligatorisches  Verhältniss  vermittelt,  wie 
bei  der  alten  Fiducia.  Dann  hat  es  auf  die  Wirkung  der  Tradition  keinen 
Einfluss,  und  geht  uns  hier  nicht  an. 1 

Doch  kann  auch  die  unmittelbare  Wirkung  der  Tradition  selbst  an  eine 
wahre  Resolutivbedingung  geknüpft  werden,  und  dann  ist  der  Erfolg  ein  ipso 
iure  bedingt  rückfälliges  Eigenthum.  Wichtige  Anwendungen  dieses  Verhält- 
nisses (aber  nicht,  wie  Göschen  11,1,  S.  11  ff.  sagt,  die  einzigen  ausdrücklich 
erwähnten)  bilden  die  in  diem  addictio  und  die  lex  commissoria  beim  Verkauf. 2 

Dasselbe  kann  wohl  auch  bei  jeder  anderen  Tradition  vertragsmassig  be- 
dungen werden.  Doch  sind  die  Kömer  mit  Recht  im  Zweifel  nicht  allzu  facil 
in  Annahme  des  bedungenen  dinglichen  Rückfalles,  sondern  eher  zur  Annahme 
der  obligatorischen  Vermittelung  geneigt. 5 

Es  versteht  sich,  dass  beim  Eintritt  einer  solchen  Resolutivbedingung 
auch  alle  aus  einem  solchen  rückfälligen  Eigenthum  ausgeschiedenen  iura  in 
re  untergehen,  indem  sie  diesen  Keim  des  Todes  schon  bei  ihrer  Geburt 
(Errichtung  durch  den  dem  Rückfall  unterworfenen  Eigenthümcr)  in  sich  auf- 
nahmen. 4  Das  kann  natürlich  auch  bei  anderen  Erwerbsarten  des  Eigenthums 
als  bei  der  Tradition  vorkommen. 6 

c.  Ersitzung. 

/an.  de  umeapionitm*  et  longi  lemporis  praetcriptionibv*  (8,  6);  Dig.  de  Hwrpationibut  tt  usueapionibtu  (41. 

S);  Cod.  cofnmunia  de  vsvcapionibtu  (7,  30.) 
Thibant,  Dabelow,  UnterhoUnor  ob.  f.  84.  1.  L.  C.  Fr.  Reinhardt  die  Usueaplo  u.  Pracscriptio 

des  R.  R.  Stuttgart  1838.  W.  Hnmeaux  die  Usucapio  u.  longi  tcroporin  pracscriptio,  eine  hist.  dogm. 

Erläuterung  der  const.  un.  C.  de  usuc.  tranaf.  ots.  Glossen  1835.  Madal  die  Usncapio  und  long!  tompo- 


niMn,  et  pro  ea  maneipia  in  dotem  dederit  ea 
conditione,  ut  periculo  eius  essent,  et  si  quid 
ex  hi«  natura  esset,  ad  eam  pertineat,  Btari 
P*«to  conuento  oportebit  Nam  constat,  posae 
"nter  uxorem  et  uirum  conueniri,  ut  dos,  quae 
*  P^unia  numerata  esset,  permutaretur,  et 
tansferatur  in  corpora,  cum  mulieri  prodest. 

1  Vgl  x.  B.  /.  2.  3.  C.  de  pact.  int.  empt.  (4, 
*■*■)  l-fi.C.  de  legal.  (6,87.) 

1  l-1.fr.  /.  4.  §.  3.  de  in  di.  a>hU.  (18,  2.)  /. 
4 1  ■  i>r-  de  r.  v.  (6,  1 .)  /.  4.  C.  de  pact.  int.  empt. 
O.W.)  /.4.  /.  8.  de  leg.  cornmüs.  (18,  3.)  An- 
c«e  Fälle i.  in  /.  29.  de  mar.  ca.  don.  (39,  6.) 


s  /.  3.  C.  de  pact.  int.  empt.  (4,  54.) 

*  Resnluto  iure  concedenti*  resoluitur  ius 
ipsum :  l.  3.  qvi.  mo.  pi.  (20, 6.)  /.  4.  §.  3.  de  in  di. 
addi.  eil.  —  Vgl.  /.  1 1.  §.  1.  quentadm.serv.(&,6.) 
I.  105.  de  c.  elf/. (35,1.)  Dazu  Göschen  §.221. 
Mühlenbruch  §.  267.  Sintenia  §.  39.  - 
Fritz  über  d.  Erlöschen  dinglicher  Rechte  an 
fremden  Sachen  durch  Aufhören  des  Rechtes  . 
des  Ertheilers,  im  Civ.  Arch.  VIII,  11.  Ders. 
Erläut.  S.  265. 

»  dd.  i.  10 j.  dec.  et  d.  I.  11.  §.  1.  quemadm. 
sem.  am. 


■ 
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Hl  pr««»criptio  det  R.  R.f  in  ■.  Boltr.  So.  1.  Arndts  |.  157-M.  BOcking  f.  1U— 49.  (Grdr.  U.  #.  »- 
39.)  Urin«  9.  57-4Ö.  Gösen cn  ».  *48-G7.  H  Uhlenbruch  «.  *Ä7-«4.  P  u  c  b  t  *  |.  15&-60.  8chll 
llngl.  1(0-60.  Slntenis».  .'.1. 

§.  131. 

1.  Geschichtliche  Uebersicht. 

Cod.  de  nmeapione  tran*formatulu  et  de  nublata  differentia  rä  um  manet}*  et  nec  maneipi  (7,  81.)   Vgl.  /.  S.  C. 

de  yraescriyl.  XXX  an*.  (7,  39);  Gai.  2,  41-01. 
Vangcrow  f.  315.  f. 

Umcapion,  Ersitzung  ist  die  Erwerbung  des  Eigenthums  durch  fortgesetz- 
ten Besitz, 1  und  war  schon  in  den  XII  Tafeln  anerkannt,  nämlich  1  Jahr  für 
bewegliche,  2  Jahre  für  unbewegliche  Sachen. 

Als  das  Eigenthum  in  zwei  Arten  geschieden  wurde,  kam  zu  der 
ursprünglichen  Bestimmung  der  Usucapion,  den  blossen  Besitzer  zum  Eigen- 
tümer zu  machen,  noch  die  andere,  dem  bonitarischen  Eigentümer  (der  eben 
früher  auch  blosser  Besitzer  gewesen  war)  das  quiritarischc  Eigenthum  zn 
verschaffen.  Diese  andere  Bestimmung  fiel  im  Justinianischen  Recht  weg. 
weil  das  quiritarische  und  das  bonitarische  Eigenthum  identisch  geworden  wa- 
ren, wie  im  ältesten  Recht  umgekehrt  das  bonitarische  Eigenthum  mit  dem 
blossen  Besitz  identisch  gewesen  war. 

Es  ist  nun  oben  §.  84.  gezeigt  worden,  wie  sich  neben  der  Usucapion  die 
longi  temporis  praescriptio  von  10  und  20  Jahren  schon  in  der  classischen 
Zeit  und  sodann  die  praescriptio  XXX  uel  XL  annorum  von  Constantin 
an  bildete,  jene  gerichtet  auf  die  Klagen  aus  Eigenthum  und  ius  in  re,  diese 
auf  alle  Klagen,  beide  der  Usucapion  darin  ähnlich,  dass  sie  auf  der  Idee 
einer  rechtlichen  Wirkung  des  Zcitablaufes  beruhen,  aber  darin  von  der  Usu- 
capion vollkommen  verschieden,  dass  sie  nicht,  wie  diese,  auf  dispositixe  Be- 
gründung des  fraglichen  Rechtes  durch  Ausübung,  sondern  bloss  negativ  auf 
Entkräftung  der  während  einer  gewissen  Zeit  nicht  angestellten  Klage  ab- 
zielten, und  daher  auch  da,  wo  sie  in  ihrem  äusseren  Wirkungskreise  mit  der 
Usucapion  zusammen  treffen,  eine  nur  negative  und  relative  Kraft  besitzen, 
während  die  der  Usucapion  eine  positive  und  absolute  war.  Aus  der  Rechts- 
geschichte aber  muss  es  als  bekannt  voraus  gesetzt  werden,  wie  Justinian 
die  usucapio  und  longi  temporis  praescriptio  zu  einem  Institute  verschmolz, 
und  sich  dabei  der  Elemente  von  beiden  bediente,  namentlich  der  longi  tem- 
poris praescriptio  die  Kraft  und  Wirkung  der  Usucapion  verlieh,  die  Usuca- 
pion aus  der  Theorie  der  longi  temporis  pradscriptio  modificirte,  und  Hie 
Einheit  und  Identität  beider  Institute  durch  selbstständigc  Bestimmungen 
vollendete;  sodann  wie  er  die  praescriptio  XXX  uel  XL  annorum  in  Anwen- 
dung auf  die  zutreffenden  Klagen  zu  einer  ergänzenden  wahren  Usucapion  mit 
eigenen  Bedingungen  gestaltete.  2 

1  /.  3.  h.  t.  [Modest.]:  Usucapio  est  adiectio  certa  dominia  essent;  cum  sufficeret  domini* 

dominii  per  continuationem  possessionis  tem-  ad  inquirendas  res  suas  statuti  temporis  spa- 

poris  lege  definiti.    Ueber  den  nationalökono-  tium.  /.  5.  pr.  pro  suo  (41,  10.)  [Nerat.]:  ..  . 

mischen  (Jrund  des  Institutes  s.  /.  1.  h.t.  [Gai.] :  ut  aliquis  litium  finis  esset. 

Kono  publico  usucapio  introdueta  est,  ne  scili-  2  Man  sehe  über  alles  dieses  hauptsächlich 

cet  quarumdam  rerum  diu  et  fere  Semper  in-  /.  8.  C.  dt  praetcripi.  XXX  u.  XL  ann.  (7,  39.) : 
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Nach  der  so  eben  bemerkten  zwiefachen  Bildung  der  Justinianischen 
Ersitzung  thcils  aus  usucapio  und  longi  temporis  praescriptio,  thcils  aus  der 
praescriptio  XXX  ucl  XL  annorum,  theilt  man  sie  heutzutage  nicht  unpas- 
send ein  in  usucapio  ordinaria  und  extraordinaria. 

Was  aber  den  Sprachgebrauch  in  den  Justinianischen  Rechtsbüchern  be- 
trifft, so  werden  die  Ausdrücke  usucapio  und  usucapere  nur  für  die  ordentliche, 
nie  für  die  ausserordentliche  Ersitzung  gebraucht.  Letztere  heisst  vielmehr 
fortwährend  praescriptio  oder  exceptio  XXX  uel  XL  annorum ,  obgleich  sie 
virtuell  wahre  Ersitzung  geworden  ist. 

Auch  für  die  ordentliche  Ersitzung  kommen  in  Anwendung  auf  unbe- 
wegliche Sachen  (wo  die  Fristen  der  longi  temporis  praescriptio  beibehalten 
sind)  die  Wörter  usucapio  und  usucapere  nur  selten  vor,  meistens  dagegen  longo 


•Si  quis  enotionis  uel  donationis  uel  alterius 
euiuscunque  contractu»  titulo  rem  aliquam 
bona  fide  per  decem  uel  uiginti  annos  posse- 
derit,  et  longi  temporis  exceptionem  contra 
dominos  eius  uel  creditores  hypothecam  eius 
praetendentes  sibi  acquisierit,  posteaque  for- 
tuito  casu  possessionem  eius  rei  perdiderit, 
poue  eum  etiam  actionem  ad  uindicandam 
eandem  rem  habere  saneimus.    Hoc  enim  et 
ueteres  leges,  si  quis  eaa  recte  inspexerit,  san- 
citbant.  §.  1.  Quodsi  quis  eam  rem  desicrit 
possidere,cuius  dominus  uel  is,qui  suppositara 
eam  habebat,  exceptione  triginta  uel  quadra- 
ginta  annorum  expulsus  est,  praedictum  auxi- 
lium  non  indiscrete,  sed  cum  moderata  diui- 
sione  ei  praestari  censemus,ut,  si  quidem  bona 
tldc  ab  initio  eam  rem  tenuerit,  simili  possit 
uti  praesidio,  sin  uero  mala  fide  eam  adeptus 
wt,  indignus  eo  uideatur,  ita  tarnen,  ut  nouus 
possessor,  si  quidem  ipse  rei  dominus  ab  initio 
fuit  uel  suppositam  eam  habebat,  et  memora- 
tae  exceptionis  necessitate  expulsus  est,  com- 
modum  detentionis  sibi  acquirat,  rei.  (528.)  /. 
«n.  C.  de  wtuc.  tränt  f.  (7,  31.):  Quum  nostri 
aaimi  uigilantia  ex  iure  Quiritium  nomen 
et  lubstantiam  sustulerit,  et  communcs  ex- 
ceptiones  in  omni  loco  ualeant  decem  uel  ui- 
ginti uel  triginta  annorum,  uel  si  quae  sunt 
aüae  maioris  aeui  continentes  prolixitatem, 
uns  inutile  est,  usucapionem  in  Italicis  qui- 
<lem  toli  rebus  admittere,  in  prouincialibus 
autem  recludere.  Sed  et  si  quis  res  alienas, 
Itaücas  tarnen,  bona  fide  possidebat  per  bien- 
nium,  miseri  rerum  domini  excludebantur,  et 
nullus  eis  ad  eas  reseruabatur  regreasus.  Quae 
et nescientibus  dominis  procedebant;  quo  ni- 
hil inhumanius  erat,  si  homo  absens  et  ne- 
«ciens  tarn  anguato  tempore  suis  cadebat  pos- 
«e«*ionibus.  §.1.  Ideo  per  praesentem  legem 


et  in  Italicis  soli  rebus,  quae  immobiles  sunt 
uel  esse  intelliguntur,  sicut  annalem  exceptio- 
nem, ita  et  usucapionem  transformandam  esse 
censemus,  ut  tantummodo  et  his  decem  uel 
uiginti  uel  triginta  annorum  et  aliarum  ex- 
ceptionum  tempora  currant,  huiusmodi  angu- 
stÜB  penitus  semotis.  §.  2.  Quum  autem  anti- 
qui  et  in  rebus  mobilibus  uel  se  mouentibus, 
quae  fucrant  alienatae  uel  quocunque  modo, 
bona  fide  tarnen,  detentae,  usucapionem  ex- 
tendebant,  non  in  Italico  solo  nexu,  sed  in 
omnem  orbem  terrarum,  et  hanc  annali  tem- 
pore concludebant ,  et  eam  duximus  esse  cor- 
rigendam,  ut,  si  quis  alienam  rem  mobilem  seu 
se  mouentem  in  quacunque  terra,  siue  Italien 
siue  prouinciali,  bona  fide  per  continuum  tri- 
ennium  detinuerit,  is  firmo  iure  eam  possideat, 
quasi  per  usucapionem  ei  acquisitam.  §.3.  Hoc 
tantummodo  obseruando,  ut  in  his  omnibus 
casibuB  ab  initio  eam  bona  fide  capiat,  secun- 
dum  quod  exigit  longi  temporis  praescriptio, 
et  ut  continuetur  ei  possessio  etiam  anterioris 
iusti  possessoris,  et  connumeretur  in  decen- 
nium  uel  uiginti  annorum  spatium  uel  trien- 
nium.  Quod  et  in  rebus  mobilibus  obseruan- 
dum  esse  censemus,  ut  in  omnibus  iusto  titulo 
possessionis  antecessoris  iusta  detentio,  quam 
in  re  habuit,  non  interrumpatur  ex  posteriore 
forsitan  alienae  rei  scientia,  licet  ex  titulo  lu- 
crativo  ea  coepta  est  §.  4.  Ita  ctenim  amplia- 
tur  quidem  longi  temporis  materia,  quae  ei 
subdita  est,miuuitur  autem  usucapionum  com- 
pendiosa  dominis  iactura  et  eius  iura  nocentia, 
cum  etiam  res  diuidi  maneipi  et  nec  maneipi 
sane  antiquum  est,  et  merito  antiquari  oportet, 
ut  sit  rebus  et  locis  omnibus  similis  ordo,  inu- 
Ülibus  ambiguitatibus  et  differentiis  sublatis. 
(531.)  Vgl.  /.  un.  C.  de  nudo  iu.  Qui.  toll.  (7, 
25.) 
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tempore  (oder  per  longum  tempua)  capere,  longa  oder  diutina  possessione  capere, 
quaerere,  capto  und  dergleichen,  welche  aber  nie  von  den  Komischen  Juristen, 
sondern  von  den  Compilatoren  herrühren,  und  die  Verwechslung  mit  der 
alten,  zweijährigen  usucapio  auszuschliessen  bestimmt  sind. 

Uebcr  die  Bedeutung  und  Wirksamkeit  der  Usucapion  ist  hier  im  Allge- 
meinen noch  zu  bemerken,  dass,  wenn  dieselbe  gleich  eine  originäre,  nicht 
eine  derivative  Erwerbsart  ist  (s.  §.  124.),  doch  dadurch  das  Eigenthum  cum 
sua  caussa,  das  heisst  wie  es  der  bisherige  Eigenthümer  hatte,  erworben  wird, 
und  dass  dieselbe  an  und  für  sich  nicht  die  Kraft  hat,  iura  in  re,  welche 
anderen  Personen  oder  Grundstücken  zustehen,  zu  zerstören.3 


2.  Voraussetzungen  der  ordentlichen  Ersitzung. 

§.  132. 
o.  Fähige  Sache. 

r.  Löhr  (re§  doUloa)  im  Clv.  Arth.  X,  S,  2.  Sintenii  Uber  fr.  4.  fi.  7.  D.  de  twurp.,  da«.  XVin,  12,; 
Thibaut,  FritK,  Hellberger,  Pfeiffer,  nachholt«  (o.».88.l.)  Heimbach  aber  Kon.  «,  c.24. 
(Aduentitla),  In  d.  Oieis.  Z.  Sch.  XVI,  9,  6.  Arndt!  IIb.  d.  Ersitzung  Ton  Sachen  der  Unmündigen  and 
Minderjährigen,  da*.  XX,  9.  H  usehko  Zur  Lebro  von  der  purgatio  nltii  gestohlener  Sachen  (l.  4.  |.  7. 
de  uaurp.).  Daa.  N.  F.  II,  6,  1.  Vangerow  |.  317. 

Im  Ganzen  sind  alle  Sachen  zur  Usucapion  geeignet,  welche  Gegenstände 
des  Eigenthums  (im  älteren  Recht  natürlich  des  Komischen  Eigenthums)  sein 

Ausnahmen  finden  sich  begründet: 

A.  Objectiv  durch  gewisse  Ereignisse,  welche  die  fragliche  einzelne  Sache 
betroffen  haben, 

B.  Subjectiv  durch  die  Persönlichkeit  des  bisherigen  Eigentümers  der 
fraglichen  Sache. 

A.  Objective  Hindernisse. 

1.  Res  furtiua. 1  Dabei  wird  furtum  rei  vorausgesetzt,  und  das  blosse 
furtum  possessionis,  welches  der  Eigenthümer  selbst  an  dem  Pfandgläubiger 
oder  sonstigen  Inhaber  eines  ius  in  re  begeht,  macht  die  Sache  nicht  furtiv, 
weil  das  dem  Bestohlcnen  nichts  nützen  würde,  sondern  höchstens  dem  Diebe 
selbst  ■ 


*  /.  44.  §.  5.  h.  t. 
1  §§.  2.  8.  /.  h.  (. 

*  /.  20.  §.  1.  de  furtüt  (47,  2.)  [Pauli.]:  Si 
bona  fide  rem  meam  emeris,  eamque  ego  sur- 
ripuero ;  uel  etiam  tuus  ususfruetus  Bit,  et  eam 
contrectauero :  tenebor  tibi  furti  actione,  etsi 
dominus  rei  sum.  Sed  his  casibus  usucapio 
quasi  furtiuae  rei  non  impedietur,  quoniam  et 
si  alius  surripiat,  et  in  meam  potestatem  re- 
uersa  res  fuerit,  usucapiebatur.  /.  5.  pro  empt. 
(41,  4.)  [Modest.]:  Si  rem,  quam  tibi  pigno- 
raui,  surripuero  eamque  distraxero,  de  usu- 
capione  dubitatum  est;  et  uerius  est  utiliter 


cedere  tempora  usucapionis.  /.  4.|§.  21.  A.  t. 
[Pauli.]:  Si  rem  pignori  datam  debitor  surri- 
puerit  et  uendiderit,  usucapi  eam  posse  Cas- 
sius  Bcribit,  quia  in  potestatem  domini  uidetur 
peruenisse,  qui  pignori  dederit,  quamuis  cum 
eo  furti  agi  potest:  quod  puto  rectius  dici.  — 
Dagegen  vgl.  /.  49.  h.  t.  [fobeo]:  Si  quid  est 
surreptum,  id  usucapi  non  potest,  antequam 
in  domini  potestatem  peruenerit.  P  a  u  1 1  u  s : 
immo  forsitan  et  contra;  nam  si  id,  quod  mihi 
pignori  dederis,  surripueris,  erit  ca  res  furtiua 
facta,  sed  simul  atque  in  meam  potestatem 
uencrit,  usucapi  poterit.  /.  G.  C.  de  usuc.  p 
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Die  Erzeugnisse  der  gestohlenen  Sache  sind  im  Allgemeinen  nicht  furtiv. 
Sic  werden  es  allerdings  dadurch,  dass  der  Dieb  der  Hauptsache  oder  ein 
sonstiger  malae  fidei  possessor  sie  pereipirt.  Nur  das  Sklavenkind  und  die 
Jungen  von  Thieren  werden  schon  dadurch  furtiv,  dass  sie  zur  Zeit  des  Dieb- 
stahles oder  bei  dem  Diebe  coneipirt  sind. 3 

Die  res  furtiua  wird  von  diesem  uitium  gereinigt,  sobald  sie  wieder  an 
den  Eigenthümer  zurück  gekommen  ist,  und  zwar  so,  dass  er  es  weiss  und 
wieder  seine  volle  rechtliche  Macht  über  dieselbe  hat,  nicht  also,  wenn  er  sie 
unwissentlich  kauft  oder  ein  Interdict  zu  furchten  hat. 4  Auch  Abfindung  für 
die  Vindication  purgirt  das  uitium. 5 

Ob  die  Sache  dem  Eigenthümer  selbst  oder  einem  Anderen  (z.  B.  Com- 
modatar  oder  Pfandgläubiger)  gestohlen  wurde,  macht  für  das  redire  ad  domi- 
num keinen  Unterschied. 6 

Nur  wenn  der  Verpfänder,  welcher  Nichteigenthümer  ist,  sie  gestohlen 
hat,  so  ist  die  Rückkehr  an  den  Pfandgläubiger  nothwendig. 7 

empt.  (7,  26.)  [Philipp.]:  Cum  Bit  probatum,    sed  statim  emptoris  fit.    Idem  in  agnis  dicen- 


rem  pignori  fuisse  obligatam  et  postea  a  debi- 
tore  distractam,  palam  est  non  potuisse  enm 
quasi  furtiuam  usucapi.  Bei  den  letzten  bei- 
den Stellen  ist  zur  Lösung  des  Widerspruches 
an  fiducia  nicht  zu  denken,  auch  Unterholz- 
ner's  Gedanke,  dass  hier  der  Verpfänder 
Nichteigenthümer  sei,  ist  nicht  zu  billigen 
(wie  Vangerow  thut);  eher  erklärt  sich  das 
Schwanken,  gerade  auch  von  l'aullus  selbst 
aus  dem  Umstand,  dass  wohl  die  Kegel,  wo- 
nach das  neue  pignus  nicht  wie  die  alte  fiducia 
der  Usucapion  erliegt,  /.  44.  §.  5.  h.  t.  [Pap.] : 
in  Theorie  und  Praxis  noch  zuweilen  überse- 
hen wurde. 

3  l.  48.  §.  5.  de  furtis  (47,  2.)  [67p.]:  Ancilla 
si  subripiatur  praegnans  uel  apud  furem  con- 
wpit,  partus  furtiuus  est,  siue  apud  furem 
tdatur  siue  apud  bonac  fidei  possessorem,  sed 
in  hoc  posteriore  casu  furti  actio  cessat.  Sed 
siconeepit  apud  bonae  fidei  possessorem  ibi- 
que  pepererit,  eueniet,  ut  partus  furtiuus  non 
ml,  uerum  etiam  usucapi  possit.  Idem  et  in 
peeudibus  seruandum  est  et  in  foetu  eorum 
quod  in  partu.  §.  C.  Ex  furtiuis  equis  nati 
statim  ad  bonae  fidei  emptorem  pertinebunt: 
raerito,  quia  in  fruetu  numerantur;  at  partus 
ancillae  non  numeratur  in  fruetu.  Vgl.  /.  26. 
<k  sta.  ho.  (1, 5.)  [lul.]:  ...  si  ancilla  praegnans 
«urrepta  fuerit,  quamuis  apud  bonae  fidei  em- 
ptorem pepererit,  id,  quod  natum  erit,  tam- 

quam  furtiuum,  usu  non  capitur  l.  4.  §.  19. 

kl.  [l'aull.]:  Lana  ouium  furtiuarum,  si  qui- 
<Jem  apud  furem  detonsa  est,  usucapi  non  pot- 
ent, si  uero  apud  bonae  fidei  emptorem,  con- 
tra; quoniam  in  fruetu  est,  nec  usucapi  debet, 


dum,  si  consumpti  sint:  quod  uerum  est.  — 
/.  10.  §.  2.  eod.  [Vlp.]:  Scaeuola  libro  11. 
Quaest  scribit,  Marceilum  existimasse,  si  bos 
apud  furem  coneepit  uel  apud  furiB  heredem 
pariatque  apud  furis  heredem  (vgl.  /.  4.  §.  15. 
eod.),  usucapi  ab  herede  distractum  iuueneum 
non  posse,  sie,  inquit,  quemadmodum  nec 
ancillae  partus.  Scaeuola  autem  scribit,  se 
putare,  usucapere  posse  et  partum,  nec  enim 
esse  partum  rei  furti uae  partem;  caeterum  si 
esset  pars,  nec,  si  apud  bonae  fidei  emptorem 
peperisset,  usucapi  poterat  Dazu  /.  26.  de  v. 
s.  (50,  16.  oben  §.  45.)  /.  4.  §.  19.  /.  10.  §.  2.  /. 
83./>/\  h.  t.  [lul.]:  Non  solum  bonae  fidei  era- 
ptores,  sed  et  omnes,  qui  possident  ex  ea 
caussa,  quam  usucapio  sequi  solet,  partum 
ancillae  furtiuae  usu  suum  faciunt;  idque  ra- 
tione  iuris  introduetum  arbitror.  Nam  ex  qua 
caussa  quis  ancillam  usucaperet,  nisi  lex  Xll 
Tab.  uel  Atinia  obstaret,  ex  ea  caussa  ne- 
cesse  est  partum  usucapi,  si  apud  eum  con- 
ceptus  et  edituseo  tempore  fuerit,  quo  furtiuam 
esse  matrem  eius  ignorabat.  Scaeuola  in 
d.  I.  10.  und  l  26.  hätte  wohl  den  Zeitpunkt 
der  Conception  überall  nicht  berücksichtigen 
wollen,  sondern  nur  den  der  Geburt. 

■»  §.  8. 1.  h.  t.  I.  4.  §.  6—12.  h.  t.  I.  86.  de  fur- 
ti» (47,  2.)  U  10.  C.  eod.  (6,  2.)  Vgl.  I.  32.  pr. 
h.  U  l.  84.  de  furtis  (47,  2.)  —  wenn  der  Dieb 
Eigenthümer  wird  —  /.  7.  §§.  3.  7.  pro  empture 
(41,4.)  6  215.rf.  v.s.  (50,  16.) 

5  dd.  II.  und  /.  4.  §§.  13.  11.  h.  t. 

6  d.  §.  6.  6  41.  A.  U 

7  l.  49.  h.  t. 
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Die  Specification  der  gestohlenen  Sache  lässt  dagegen  das  uitium  an  der 
neuen  Sache  fortbestehen. 8 

Unter  den  Gesichtspunkt  der  Res  furtiua  gehört  es  wohl  auch,  dass  die 
Usucapion  an  dem  fugitiuus  ausgeschlossen  ist. 9 

2.  Res  ui  possessae  sind  durch  die  lex  Iulia  et  Plautia  de  ui  den 
furtiuis  gleichgestellt. 10  Blosse  Dejection  ohne  Besitzes-Apprehension  genügt 
jedoch  nicht. 11 

Hinsichtlich  der  Rückkehr  in  domini  potestatem  gilt  dasselbe  wie  bei  der 
res  furtiua. 18 

3.  Unbewegliche  Sachen,  welche  ein  malae  fidei  possessor  veräussert, 
bleiben13  so  lange  der  Usucapion  entzogen,  bis  der  Eigenthümer  die  Ver- 
äusserung  erfahrt14 

4.  Nach  der  lex  Iulia  repetundarum  ist  alles  der  Usucapion  entzogen, 
was  ein  Provinzial-Magistrat  zuwider  diesem  Gesetze  empfangt.  Rückkehr 
in  potestatem  domini  purgirt. 15 

5.  Die  Gränzen  von  Grundstücken,  in  so  fern  als  bei  dem  iudicium 
finium  regundorum  auf  Usucapion  nicht  abgestellt  werden  darf. 16 

6.  Legirte  Sachen  (pure,  in  diem  oder  sub  condicione),  welche  der  Erbe 
veräussert,  sind  zu  Gunsten  des  Legatars  der  Usucapion  entzogen. 17 

7.  Die  gesetzlichen  Veräusserungsverbotc  schliessen  auch  die  Usucapion 
aus,  so  weit  dieselbe  die  verbotene  Veräusserung  mittelbar  oder  unmittelbar 
zu  ihrer  Grundlage  hat. 18 

8.  Unrichtig  ist  es,  das  tignum  iunetum  zu  den  von  der  Usucapion  be- 
sonders ausgenommenen  Sachen  zu  zählen.  Denn  als  solches  ist  es  gar  keine 
selbstständige  Sache,  sondern  bloss  Theil  einer  Sache,  also  für  sich  ganz  ohne 
Existenz  und  deswegen  unfähig,  Gegenstand  des  Eigenthums  zu  sein. 

Das  Besondere  liegt  aber  darin: 

a)  dass  die  actio  ad  exhibendum  während  der  Verbindung  ausgeschlos- 
sen ist, 19  und 

b)  dass  für  dasselbe  der  Satz  nicht  gilt,  wonach  der  Eigenthümer  des 

8  /.  4.  §.  20.  A.  /.  /.  12.  §.  3.  adexhib.  (10,  4.)       "  dd.  U.  4.  und  33. 

Rudorf f  will  das  auf  den  malae  fidei  posses-  »  §.  8.  /.  h.  t.  l.  86.  de  furtis  (47,  2.)  und 

sor  beschränken  zufolge  der  letzteren  Stelle,  dd.  II. 

Vgl.,  betreffend  dio  condictio  furtiua,  /.  18.  /.  18  Nach  Nou.  119.  r.  7. 

14.  §.  3.  de  cond.  für.  (13,  1.)  /.  52.  §.  14.  de  14  So  Unterholzner,  Rudorff,  Van- 

furtis  (47,  2.)  gerow.    Göschen  dagegen  u.  A.  wollen  die 

9  l.  l.C.  de  seru.  fug.  (6, 1.)  /.  60.  de  furtis  Usucapion  nur  für  den  ersten  Erwerber  aus- 


(47,  2.)     9.  §.  5.  de  public.  (6,  2.)  §.  1.  /.  L  t. 

Dass  in  d.  §.  1.  der  fugitiuus  mit  den  res  extra  »ö  /.  8.  de  lege  lul.  rep.  (48, 11.)  /.  48.  pr.  de 

commercium  und  nicht  mit  den  furtiuae  zu-  a.  r.  d.  (41, 1.) 

sammengestellt  ist,  erklärt  Schräder  aus  Gemäss  der  /.  6.  C.  /in.  reg.  (3,39.)  vgl. 

dem  Senatusconsult,  welches  die  Veräusserung  /.  5.  eod. 

des  fugitiuus  durch  den  Herrn  verbot,  /.  2.  ad  "  /.  8.  §§.  2.  3.  C.  comm.  de  U-ga.  (6, 43.) 

leg.  Fab.  (48,  15.)  /.  6.  C.  eod.  (9,  20.)  /.  5.  C.  l.  28.  pr.  de  v.  s.  (50,  16.)  /.  12.  §.  4.  vgl. 

de  »eru.  fug.  (6,  1.)  /.  9.  §.  5.  de  public.  (6,  2.)  /.  16.  de  'fun.  do. 

l°  §.  2.  /.  /.  4.  §.  22.  /.  33.  §.  2.  h.  t.  I.  86.  de  (23,  5.) 

furtis  (47,  2.)  /.  fi.  ui.  botu  rap.  (47,  8.)  /.5.  C.  W  /.  6.  /.  7.  pr.  ad  cxJäb.  (10,  4.) 
de  usuc.pro  emp.  (7,  26.) 
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Ganzen,  wenn  dasselbe  in  Stücke  zerfällt,  von  selbst  auch  Eigenthümer  dieser 
Stücke  wird. 80 

9.  Eben  so  annöthig  ist  es,  die  Res  extra  commercium  hier  aufzuzählen. 
Nur  kommt  allerdings  ihre  allgemeine  Unfähigkeit,  im  Eigenthum  zu  sein,  bei 
der  Usucapion  am  häufigsten  zur  praktischen  Anwendung. 21 

Schliesslich  vergleiche  über  die  objectiven  uitia  und  über  das  spätere 
Anlangen  der  Usucapion  im  Falle  ihres  Aufhörens  /.  24.  h.  L  M 

B.  Subjective  Hindernisse. 

1.  Res  fisci. M  Das  wurde  auch  ausgedehnt  auf  die  Sachen,  welche  znm 
Privatvermögen  des  Kaisers  oder  der  Kaiserin  gehören. u 

2.  Die  Sachen  der  Städte  (Privateigenthum,  nicht  publicac)  werden  wohl 
von  Unterholzner  und  Puch ta  mit  Unrecht  hier  aufgezählt. 85 

3.  Unbewegliche  Güter  der  Kirchen  und  milden  Stiftungen. M 

4.  Unbewegliche  Güter  der  Minderjährigen,  abgesehen  von  dem  Ver- 
iius&erungsverbot  und  seinem  Einfluss  auf  die  Usucapion. *7 

Für  die  beweglichen  Sachen  der  Minderjährigen  ist  dagegen  die  Usucapion 
nicht  ausgeschlossen,  wie  sich  aus  vielen  Anwendungen  zeigt. *8 

Andere  freilich  nehmen  die  Ausschliessung  der  Usucapion  allgemein,  so 
Unterholzner,  Mühlenbruch,  Arndts,  Rudorff,  während  Andere  wie- 
derum sie  umgekehrt  ganz  verwerfen,  so  Göschen,  Vangcrow,  wonach 
dann  nur  restitutio  in  integrum  Statt  findet 

5.  Dotal- Sachen  (abgesehen  von  dem  fundus  dotalis)  werden  hier  ohne 
Grund  von  Puchta  und  Anderen89  aufgezählt.  Sic  fallen  ipso  iure  an  die 
Frau  zurück,  wenn  sie  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  dos  noch  in  dem  Vermögen 
de«  Mannes  sind.  Und  von  dieser  Zeit  an  läuft  gegen  die  Frau  usucapio  und 
Klageverjährung.  30 

Der  Usucapion  entzogen  sind  also  diese  Sachen  nie,  nur  muss  eine  gegen 

»  /.  7.  §.  Ii.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  /.  23.  §.  2. 
U  /.  23.  §.  7.  /.  59.  de  r.  v.  (6, 1.) 

«  Hieher  gehört  auch  der  Uber  homo,  bei 
welchem  noch  das  Verhältnis«,  welches  sonst 
wr  Usucapion  fuhrt,  Stattfindet,  nämlich  die 
bonae  fidei  possessio  mit  allen  ihren  recht- 
lichen Wirkungen.  Dagegen  ist  die  Usuca- 
pion unmöglich,  obgleich  sie  demnach  hart  an 
der  Gräme  des  Möglichen  liegt.  §.  1.  /.  /.  9. 
U 

s  [M>mpon.] :  Ubi  lex  inhibet  usucapionem, 
bona  fides  possidenti  nihil  prodest  §.  1.  Inter- 
dom,  etiamsi  non  fuerit  inchoata  usucapio  a 
defuneto,  procedit  heredi  eius,  ueluti  si  uiti- 
quod  obstabat,  non  ex  persona,  sed  ex  re 
pwgatum  fuerit;  exre,  utputa,  si  fisci  res  esse 
detierit  aut  furtiua  aut  ui  possessa. 

*  /.  18.  /.  24.  §.  1.  h.  t.  §.  9.  /.  eod.  I  2.  C. 
cmm.  de  usuc.  (7,  30.)  Sen.  ep.  79:  Iuriscon- 
•ulti  negant  quiequam  publicum  usucapi. 


**  l.  2.  /.  3.  C.  ne  rei  dominicae  (7, 38.)  Vgl. 
/.  /f.  de  fun.  patrim.  (11,  61.) 

85  Dafür  spricht  gar  nicht  /.  9.  h,  auch 
nicht  /.  12.  §.  2.  de  public.  (6,  2.);  nur  zweifel- 
haft /.  2.  C.  ne  rei  domin.  (7,38.)  Dagegen  aber 
sprechen:  Pauli.  5,  2,  4.  /.  1.  C.  de  praescript. 
lo.  te.  (7,  33.)  /.  15.  §.  27.  de  dam.  mfe.  (39,  2.) 

W  Nou.  111.  c.  1.  Nou.  131.  c.  6;  c.  8.  X.  de 
praescr.  (2,  26.)  Das  Versehen  Vangerow's 
wegen  cap.  4.  A'.  eod.  s.  bei  Puchta.  §.  158. 

H  /.  5.  C.  in  quib.  cau.  in  int.  (2,  41.)  /.  3.  C. 
quib.  non  obiie.  (  7,  35.) 

«  /.  2.  de  eo  qm  pro  tut.  (27,  5.)  /.  4.  §.  1 1. 
lt.  /.  /.  2.  §.  15.  /.  7.  §.  3.  pro  cmp.  (41,  4.)  /.  33. 
de  furtis  (47,  2.)  /.  un.  C.  si  adv.  usuc.  (2,  36.) 

89  Vangerow  a.  a.  0. 

30  l.  SO.  C.  de  iur.  dot.  (5,  12.)  Vgl.  /.  6.  in  fi. 
C.  de  sec.  nupt.  (5, 9.) 
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den  Mann  angefangene,  aber  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  dos  noch  nicht  voll- 
endete Usucapion  jetzt  wieder  von  vorne  anfangen. 31 

6.  Nicht  hieher  gehören  die  Sachen  der  Unmündigen, 32  und  die  aduen- 
titia,33  und  dass  endlich  die  Sachen  der  Wahnsinnigen  der  Usucapion  irgend- 
wie entzogen  seien,  folgt  gar  nicht  aus  Stellen  wie  /.  ].  §.  2.  C.  de  ann.  exr. 
(7,  40.)  und  /.  5.  C.  in  quib.  cau.  in  int.  rest.  (2,  41.). 

Schliesslich  ist  noch  zu  bemerken: 

Die  sämmtlichen  bisher  aufgezählten  subjectiven  und  objectiven  Aus- 
schliessungsgründc  beziehen  sich  bloss  auf  die  ordentliche  Usucapion. 

Insbesondere  ist  wohl  nicht  anzunehmen,  dass  die  Peinliche  Hals- 
gerichtsordnung Art.  209. M  irgend  etwas  habe  ändern  wollen. 

§.  133. 

ß.  Bona  fides  und  iustus  titulus. 

Uig.  pro  emtore  (41,  4) ;  pro  herede  uel  pro  potseuorc  (41,  5) ;  pro  donalo  (41,6);  pro  derelicto  (41,7);  j»h 
legalo  (4*1,  8) ;  pro  dole  (41,  9);  pro  tun  (41,  10);  Cod.  de  uieucapitmc  pro  rmplore  np/  pro  tranwetiont  (". 
26);  de  mueapione  pro  donalo  (7,  »7);  de  unteapione  pro  dole  (7, 5*8);  de umeapione  pro  herede  (7,  201 : 
communia  de  uweapionibus  (7,  30.) 

v.  Löhr  jnstuR  titulu*.  in  *.  Mag.  f.  R.W.  n.  Gesgbg.  IV,  10,  2.  Stint/ing  da»  Wesen  der  bona  flde*  nnl 
titoliu  in  der  röm.  U«ueapion«lcbre.  Heidelberg  1KM.  Roisbi  rt  cur  Lohro  von  der  Ersitzung  and  Ins- 
besondere üb.  d.  usucapio  pro  berode,  im  Civ.  Arch.  IX,  1.  Arndt«  l'rtholl  al»  Grund  tur  ErgUznnp, 
diu.  XIII,  15.  Stop  han  item,  das. XXXI,  10.  Danr.  item,  In  d.  Gless.  Z.  Sch.  V,  19.  Zlclona  ekl  iteu. 
in  drei  Abk.  Höllenthiel  n.  Ullmann  oben  §.  «7.  I.    Vangcrow  6.  319-21. 

Die  bona  fides  ist  der  gute  Glaube,  Eigenthümer  geworden  zu  sein.  Sie 
setzt  also  voraus  das  Nichtwissen  des  fremden  Eigenthums  als  eines  existi- 
renden  und  fortdauernden,  und  daher  setzt  die  Usucapion  immer  einen  Irrthum 
voraus.  Hält  man  sich  für  den  Eigenthümer  und  ist  es  auch,  so  bedarf  es 
keiner  Usucapion;  ist  aber  ein  anderer  Eigenthümer  und  weiss  man  dies,  so 
ist  die  Usucapion  wegen  mangelnder  bona  fides  ausgeschlossen. 1 

Dieser  Irrthum  muss  nun  aber  ein  entschuldbarer,  ein  probabler  sein. 
Unverständiges  Nichtwissen  scliliesst  die  bona  fides  eben  so  aus  wie  das  "Wis- 
sen selbst. 

So  begründet  Kechtsirrthum  (das  heisst  Irrthum  über  eine  Rechtsregel) 
nicht  bona  fides.2 

Aber  auch  nicht  jeder  factischc  Irrthum  gilt  als  entschuldbar.  Man  kann 
bei  Eigcnthuracrwerb  irren  hinsichtlich  des  Rechtsgeschäftcs ,  durch  welches 
der  Erwerb  des  Eigenthums  vermittelt  und  bewerkstelligt  werden  sollte,  also 
über  das,  was  oben  unter  dem  Namen  der  caussa  oder  des  titulus  possidendi 
und  tradendi  vorgekommen  ist;  oder  über  das  Rcchtsinaterial  des  Eigenthums 


31  Wesentlich  so  auch  Göschen  II,  1., 
S.99. 

32  /.  3.  C.  de  pracscr.  XXX  ann.  (7,  39.) 
spricht  von  der  Klageverjährung,  vgl.  /.48.  pr. 
de  a.  r.  d.  (41,  1.)  /.  10.  pr.  quem.  seru.  (8,  6.) 

33  Das  gehört  lediglich  unter  das  Veräus- 
serungsverbot  und  dessen  Wirkung. 

„  Und  kann  an  solcher  gestolener  oder 
geraubter  Habe  durch  einige  Länge  der  Zeit 


keine  Gewer  ersessen  werden."  —  Puchta 
§.  159.   Dagegen  Göschen  II,  1.,  S.  130. 

1  Das  Wissen  fremder  iura  in  re,  welche  ja 
mit  dem  eignen  Eigenthum  verträglich  wären, 
schliesst  die  bona  fides  nicht  aus.  /.  43.  §§.1.2. 
de  a.  v.  a.pn.  (41,  2.) 

*  31.  pr.  I.  82.  §.  1.  Ä.  t.  I.  2.  §.  15.  pr» 
emp.  (41,  4.)  /.  4.  de  iur.  et  fa.  ignor.  (22,  6  ) 
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das  auf  uns  kommen  sollte,  was  sich  in  dem  ganzen  Hauptgebiet  der  Succcs- 
sionen  als  das  dominium  auctoris  darstellt. 

Dies  letztere  ist  es  nun  vorzüglich,  worüber  auch  ein  verständiger  und 
sorgfältiger  Mann  sich  leicht  irren  kann,  denn  die  Rechtsverhältnisse ,  über- 
haupt die  Angelegenheiten  und  Handlungen  Anderer  sind  unserer  richtigen 
und  zuverlässigen  Wahrnehmung  gar  oft  unzugänglich. 

Hingegen  das  erstere,  die  caussa,  wird  factisch  dem  Besitzer  regelmässig 
bekannt  sein  müssen,  indem  sie  eine  eigene  Handlung,  ein  Rechtsgeschäft,  in 
sich  begreift,  und  wenn  er  hierüber  irrt,  so  wird  dies  in  der  Regel  nicht  als 
ein  probabler  Irrthum  gelten  können. 

Die  iusta  caussa,  wie  sie  an  sich  zur  Erwerbung  des  Eigenthums  erfor- 
derlich ist,  wird  also  in  der  That  und  Wahrheit  vorhanden  sein  müssen;  sonst 
weiss  ja  der  Besitzer,  dass  er  nicht  Eigenthümer  geworden  ist,  und  wenn  er 
sich  hierüber  irrt,  weil  er  die  iusta  caussa  vorhanden  glaubt,  während  sie  wirk- 
lich nicht  vorhanden  ist,  so  kann  dieser  Irrthum  ihm  behufs  der  Usucapion 
nicht  zu  Statten  kommen. 

Hienach  ist  unter  den  Bedingungen  der  Usucapion  die  iusta  caussa  das 
positive  und  wahre  Element,  welches  dem  Negativen,  dem  Irrthümlichen  zur 
Grundlage  dienen  und  dadurch  ihm  den  Charakter  des  Entschuldbaren  gewin- 
nen muss.  Wer  z.  B.  wirklich  gekauft  hat,  darf  glauben,  durch  die  Tradition 
Eigenthümer  geworden  zu  sein,  und  wenn  er  es  nicht  wurde,  weil  etwa  sein 
Verkäufer  selbst  es  nicht  war,  so  hilft  ihm  die  Usucapion.  Wer  aber  des- 
wegen irrig  glaubt  Eigenthümer  geworden  zu  sein,  weil  er  ebenfalls  irrig 
glaubt,  die  Sache  gekauft  zu  haben,  dessen  Irrthum  über  das  Eigenthum  ist 
kein  probabler,  und  gewährt  ihm  die  Usucapion  keineswegs.  Darum  hindert 
es  die  Usucapion  nicht,  wenn  die  caussa  in  Ordnung  ist,  ohne  dass  man  es 
weiss,  z.  B.  wenn  man  unter  einer  Bedingung  gekauft  hat,  und  nicht  weiss, 
(lass  sie  eingetreten  ist.3    Hier  hält  man  sich  sogar  nicht  einmal  für  den 

3  /.  2.  §.  2.  pro  emptore  (41, 4.)  [Pauli.]:  Si  iustam  seruitutem  seruiret,  noxali  tecum  ege- 

sub  condicione  emptio  facta  sit,  pendente  con-  rim,  tuquo  eum  mihi  noxae  dederis,  siue  me 

tlicione  emptor  usu  non  capit;  idemque  est,  et  possidente  dominus  eum  uindicet,  exceptionc 

m  putet  condicionem  extitisse,  quae  nondum  doli  mali,  nisi  litis  aestimationem  offerat,  eum 

«titit;  similia  est  enim  ei,  quiputat,  so  eraisse.  summouere  possum,  siue  ipse  possideat,  Pu- 

tontra  si  extitit  et  ignoret,  potest  dici  secun-  blicianamihi  datur;  et  aduersus  excipientem. 

aam  Sabinum,  qui  potius  substantiam  intuetur  si  dominus  eius  sit,  utilem  mihi  replicationem 

quam  opinionem,  usucapere  eum.    Est  tarnen  doli  mali  profuturam.    Et  secundum  haec  usu 

nonaulladiucrsitas:  quod  ibi,  cum  rem  putat  quoqueme  capturum,  quamuis  sciens  alienum 

i,  quae  sit  uenditoris,  affectionem  em-  possideam;  alioquin  si  aliterconstituatur,  fu- 


t;  at  cum  nondum  putat  cond icio-  turum,  ut  summa  iniquitate  bonae  fidei  pos- 

nem  extitisse,  quasi  nondum  putat  sibi  emisse.  sessor  afficiatur,  si,  quum  ipso  iure  noxalis  actio 

apertius  quaeri  potest,  si,  cum  defunetus  aduersus  eum  competit,  necessitas  ei  impona- 

emisset,  heredi  eius  tradatur,  qui  nesciat  de-  tur,  ut  litis  aestimationem  sufferat  Eademque 


l,  sed  ex  alia  caussa  sibi  Iradi,    dicenda  Bunt,  et  si,  quum  ab  eo  non  defendere- 
an  uweapio  cesaet?  (sed  mihi  eum  usucapere    tur,  iussuPraetoris  eum  duxerim,  quoniam  isto 


poue  uidetur).  quoque  casu  iustam  caussam  possidendi  habeo. 

•So  findet  sich,  freilich  aus  anderen  Gründen,  —  ein  FaÜVwo  Jemand  um  der  iusta  caussa  willen 

auch  in  /.  28.  de  nozal.  act.  (9 ,  4.)  [African.] :  selbst  sciens  rem  alienam  esse  usucapirt.  Der 

Et  generaliter ,  si  alieni  serui  nomine ,  qui  tibi  dominus  darf  die  rechtmässige  noxae  datio  de» 
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Eigenthümer,  aber  man  würde  sich  dafür  halten,  wenn  man  das  Richtigsein 
der  caussa  wüsste.  Da  nun  hinsichtlich  der  caussa  das  Objective  vorherrscht 
(plus  esse  in  re  quam  in  existimatione ,  substantiam  potius  intueraur  quam 
opinionem),  so  wird  dies  subjective  Hinderniss  der  bona  fides  (des  Glauben?, 
Eigenthümer  zu  sein)  hinweg  gedacht  Dieser  Satz,  dass  der  Putativ-Titel 
{error  falsae  caussae)  zur  Usucapion  nicht  ausreiche,  findet  sich  in  vielen  Stel- 
len ausgesprochen;4  es  finden  sich  aber  allerdings  auch  mehrere,  welche  die 
Sache  etwas  leichter  zu  nehmen  scheinen,  und  zwar  zum  Theil  von  denselben 
Juristen,  wie  jene  herrühren. 5 

Sicher  ist  nun,  dass  über  gewisse  Punkte  unter  den  Römischen  Juristen 
ungleiche  Meinungen  auch  in  dieser  Lehre  walteten,  und  dass  daher  leicht  wider- 
sprechende Aeusserungen  in  die  Pandekten  gekommen  sein  können.  Allein 
dass  das  Gebiet  dieses  Widerspruches  nicht  so  gross  ist,  wie  Viele  glauben, 
sollte  aus  folgenden  Bemerkungen  hervorgehen. 

1.  Es  herrscht  durchweg  der  Gedanke  vor,  dass  in  der  Regel  zur  iusta 
caussa  für  die  Usucapion  genügt,  was  der  Tradition  bei  vorhandenem  dominium 
auctoris  die  Kraft  der  Eigenthums  Übertragung  gibt,  das  heisst  ein  Rechts- 
geschäft, welches  die  zweiseitige  übereinstimmende  Absicht,  Eigenthum  zu 
übertragen  und  zu  erwerben,  involvirt.  Deswegen  gilt  Usucapion,  wenn  Jemand 
eine  Sache  von  demjenigen  tradirt  erhält,  der  sich  und  den  er  für  den  Schuldner 
derselben  hält,  wenn  auch  die  Stipulation  oder  sonst  eine  Schuld  nicht  existirt. 
Man  darf  hier  auch  gar  nicht  vom  Putativ-Titel  reden,  denn  die  iusta  caussa 


bonae  fideipossessor  nicht  unwirksam  machen, 
weil  er  selbst  zur  Zeit  der  Noxalklage  hätte  li- 
tis aestimationem  leisten  oder  noxae  geben 
müssen ,  und  nicht  verlangen  kann ,  dass  der 
Kläger  warte,  bis  er  als  Eigenthümer  Bich  zu 
erkennen  gibt.  — Vgl.  auch  /.  31.  §.  6.  de  u$urp. 
(41,  3.)  mit  /.  2.  §.  2.  pro  empt.  (41,  4.) 

*  /.  27.  h.  t.  [Ulp.]:  Celsus  libro  34.  errare 
eos  ait,  qui  existimarent,  cuiusreiquisquebona 
fide  adeptus  sit  possessionem ,  pro  suo  uauca- 
pere  eum  posse,  nihil  referre,  emerit  necne, 
donatum  sit  necne,  si  modo  emptum  uel  dona- 
tum  sibi  existimauerit;  quia  neque  pro  legato 
neque  pro  donato  neque  pro  dote  usucapio  ua- 
leat,  si  nulla  donatio,  nulla  dos,  nulluni  legatum 
sit.  Idem  et  in  litis  aestimatione  placet,  ut,  nisi 
uere  quis  litis  aestimationem  subierit,  usuca- 
pere  non  possit.  /.  2.  §.  2.  pro  empt.  cit.  [Pauli.]. 
L  1.  pr.  pro  donato  (41,  6.)  [Id.] :  Pro  donato  is 
usucapit,  cui  donationis  caussa  res  tradita  est, 
nec  sufficit  opinari,  sed  et  donatum  esse  opor- 
tet /.  6.  pro  derelicto  (41,  7.)  [Ad,]:  Nemo 
potest  pro  derelicto  usucapere,  qui  falso 
existimauerit,  rem  pro  derelicto  habitam  esse. 
/.  1.  pro  legato  (41, 8.)  [Ulp.]:  Legatorum  no- 
mine is  uidetur  possidere,  cui  legatum  est: 
pro  legato  enim  possessio  et  usucapio  nulli 


alii,  quam  cui  legatum  est,  competit  /.  2.  ei»l. 
[Pauli.] :  Si  possideam  aliquam  rem,  quam  pu- 
tabam  mihi  legatam,  cum  non  esset,  pro  legato 
non  usucapiam.  /.  3.  eod.  [Pap.]:  Non  magi> 
quam  si  quis  emptum  existimet,  quod  non 
emerit.  /.  9.  eod.  [Hermogen.]:  Pro  legato  usu- 
capit, cui  recte  legatum  relictum  est :  sed  et  si 
non  iure  legatum  relinquatur  uel  legatum  ad- 
emptum  est,  pro  legato  usucapi  post  magna« 
uarietates  obtinuit.  Vgl.  /.  5.  eod.  I.  4.  §.  2. 
pro  suo  (41,  10.)  §.  11.  /.  h.  t.:  Error  autem  fal- 
usucapionem  non  parit,  ueluti  si 


quis,  cum  non  emerit,  emisse  se  existiman* 
possideat,  uel  cum  ei  donatum  non  fuerit, 
quasi  ex  donatione  possideat.  Vgl.  /.  4.  C.  de 
vsuc.  p.  Iter.  (7, 29.)  1. 5.  C.  de  praeter,  lo.  ie.  (7, 
33.) 

5  /.  2.pr.pro  emplore  (41,  4.)  [Pauli.]:  Pro 
emptore  possidet,  qui  reuera  emit,  nec  sufficit. 
tantum  in  opinione  esse  eum,  ut  putet  se  pro 
emptore  possidere,  sed  debet  ctiam  subesse 
caussa  emptionis.  Si  tarnen  existimans  me  de- 
bere  tibi  ignoranti  tradam,  usucapies.  Quare 
ergo  etsi  putem  (Vulg. :  putes)  me  uendidisse 
et  tradam,  non  capies  usu?  scilicet  quia  in 
caeteris  contractibus  sufficit  traditionis  tem- 
pus.    Sic  denique,  si  Beiens  stipuler  rem  alie- 
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ist  nicht  jene  Obligation,  sondern  das  Rechtsgeschäft  der  solutio,6  und  diese 
ist  ja  vollgültig.  Nur  wissentlicher  Empfang  der  Nichtschuld  schlicsst  die 
Usucapion  aus,  wie  er  ja  auch  nie  Eigenthum  gibt.  Bei  dem  Kauf  allein  gilt 
die  strenge  Regel,  dass  die  bona  fidcs  utroque  momento  (Kauf  und  Tradition) 
vorhanden  sein  muss,  und  so  gilt  hier  der  Kauf  selbst  für  die  caussa,  inuss 
daher  als  gültiges  Geschäft  erscheinen. 

2.  Damit,  dass  laut  des  vorhin  Gesagten  die  solutio  die  eigentliche  caussa 
ausmacht,  und  dass  deswegen  auf  die  Richtigkeit  der  sie  veranlassenden  obli- 
gatio weniger  geachtet  wird,  stehen  die  Stellen  in  keinerlei  Widerspruch, 
welche  bei  dem  derelictum,  donatum,  legatum,  dotis  caussa  datum  strenger  auf 
die  Richtigkeit  der  caussa  zu  halten  scheinen.  In  allen  diesen  Fällen  liegt 
regelmässig  bei  der  Tradition  nicht  eine  solutio  vor,  welche  schon  an  sich  die 
Absicht  Eigenthum  zu  übertragen  involvirte,  sondern  diese  Absicht  wird  regel- 
mässig" nur  aus  dem  wirklichen  Dasein  dieser  Rechtsgeschäfte  geschlossen 
werden  können. 7 

Man  denke  nur  vorzugsweise  an  das  dare  donandi  oder  dotis  caussa, 
nicht  an  das  promissum  exsoluere,  bei  welchem  letzteren  gewiss  wieder  nur 
auf  die  Solution,  nicht  auf  die  Gültigkeit  der  Obligation  gesehen  worden 
wäre. 8  Eben  so  bei  dem  legatum  per  damnationem. 0  Dort  berücksichtige 
man  vorzüglich  das  legatum  per  uindicationem,  wo  ja  der  Besitz  leicht  ohne 
Tradition  anfangen  kann,10  wie  er  bei  der  caussa  dcrelicti  immer  ohne  cigent- 


nam,  usucapiam,  si,  cum  traditur  mihi,  existi- 
mem  illius  esse ;  at  in  emptione  et  illud  terapus 
inspicitur,  quo  contrahitur.  Igitur  et  bona 
tide  emisse  debet  et  possessionem  bona  fide 
adeptus  esse.  §. 2. ibid. eil.  /.II.  eod. [African.] : 
Quod  uulgo  traditum  est,  eum,  qui  existimat 
quid  emisse  nee  emerit,  non  posse  pro  emptore 
usucapere,  hactenus  uerum  esse  ait,  si  nullam 
i us tarn  caussam  eius  erroris  emptor  habest. 
Nam  ai  forte  seruus  uel  procurator,  cui  emen- 
dam  rem  mandasset,  persuaserit  ei  se  emisse 
atque  ita  tradiderit,  magis  est,  ut  usucapio 
sequatur.  —  /.  48.  A.  t.  [Pauli.]:  Si  existimans 
deberi  tibi  tradam,  ita  demum  usucapio,  se- 
quitur,  si  et  tu  putes  debitum  esse.  Aliud  si 
putem  me  ex  caussa  uenditi  teneri  et  ideo  tra- 
dam: nie  enim  nisi  actio  praecedat,  pro  em- 
ptore usucapio  locum  non  habet  Diuersitatis 
caussa  in  Ulo  est,  quod  in  caeteris  caussis  solu- 
tionia  terapus  inspicitur:  ncque  interest,  cum 
stipulor,  sciam  alienum  esse  necne;  sufticit 
enim  me  putare  meum  esse,  cum  soluis;  in 
emptione  autem  et  contractu»  tempus  inspici- 
tur et  quo  soluitur,  nec  potest  pro  emptore 
usucapere  qui  non  erait,  nec  pro  soluto,  sicut 
in  caeteris  contractibus.  /.  3.  pro  suo.  (41, 10.) 
[Ponpon.]:  Hominera,  quem  ex  stipulatione 
te  mihi  debere  faUo  existimabas,  tradidisti 

v.  KKL.I.KR  i  PanilcKU>n. 


mihi :  si  scissem  mihi  nihil  debere,  usu  eum 
non  capiam;  quod  si  nescio,  uerius  est,  ut  usu- 
capiam, quia  ipsa  traditio  ex  caussa,  quam  ue- 
ram  esse  existimo,  sufficit  ad  efficiendum,  ut 
id,quod  mihi  traditum  est,  promeo  possideam. 
Et  itaNeratius  scripsit,  idque  uerum  puto.  /.  5. 
§.  1.  eod.  [Nerat.) :  Sed  id,  quod  quis,  cum  suum 
esse  existimaret,  possederit,  usucapiet,  etiamsi 
falsa  fuerit  eius  existimatio:  quod  tarnen  ita 
interpretandum  est,  ut  probabilis  error  possi- 
dentis  usucapioni  eius  non  obstet,  ueluti  si  ob 
id  aliquid  possideam,  quod  seruum  meum  aut 
eius,  cuius  in  locum  hereditario  iure  successi, 
emisse  id  falso  existimem;  quia  in  alieni  facti 
ignorantia  tolerabilis  error  est. 

6  /.  46.  de  usurjxit.  (41,  3.) 

7  Darum  trug  man  ja  auch  bei  vorhandenem 
dominium  auctoris  Bedenken,  Eigenthums- 
übergang anzunehmen,  wenn  bei  der  Tradition 
auch  nur  zwischen  zwei  Rechtsgeschäften, 
welche  beide  die  Absicht,  Eigenthum  zu  über- 
tragen, involvirten,  dissentirt  wurde.  /.  18.  de 
r.  c.  (12,  1.)  vgl.  /.  36.  de  a.  r.  d.  (41,  L) 

8  d.  I.  36. 

»  /.  4.  §.  2.  pro  stio  (41, 10.)  /.  0.6.  pro  legato 
(41,8.)  l.Q.cofi. 

.  io  /.  8.  vgl.  /.  ii.  pro  legato  (41,8.) 

17 
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liehe  Tradition  angefangen  wird.  Wenn  nun  allein  durch  Besitznahme  einer 
vom  Eigenthiimer  derelinquirten  Sache  Eigenthum  erworben  wird,  so  soll  zwar 
durch  Usucapion  bewirkt  werden,  dass  auch  die  von  dem  Nichteigenthümer 
derclinquirte  Sache  in  des  Adprehendenten  Eigenthum  komme,  keineswegs 
aber,  dass  die  von  dem  Eigenthümer  oder  Nichteigenthümer  nicht  derelinquirtc 
Sache  Eigenthum  des  Adprehendenten  werde. 

3.  Wo  nun  aber  nach  dem  Bisherigen  an  der  caussa  wirklich  etwas  fehlt, 
also  etwas  nur  im  irrigen  Gedanken  des  Besitzers  vorhanden  ist,  was  in  der 
Wirklichkeit  vorhanden  sein  sollte,  da  mögen  es  allerdings  die  einen  Römischen 
J uristen  strenger,  die  anderen  milder  genommen  haben,  so  dass  vielleicht  Ein- 
zelne die  Usucapion  wegen  fehlenden  objectiven  Fundamentes  der  bona  fides 
ganz  ausschlössen,  die  Anderen  dagegen  auch  hier  den  Massstab  des  proba- 
bilis  error  angelegt  haben,  wobei  jedoch  wohl  übereinstimmend  von  der  An- 
sicht ausgegangen  wurde,  dass  die  Annahme  eines  solchen  behufs  der  'Usuca- 
pion nicht  als  das  gewöhnliehe  gelten,  aber  doch  durch  besondere  Gründe  im 
einzelnen  Falle  gerechtfertigt  werden  könne  —  ein  Satz,  den  wir  jedenfalls 
für  das  Justinianische  Recht  als  Theorie  des  Putativtitels  anerkennen  müssen. 

Die  Beispiele  eines  probabilis  error  betreffend  die  caussa,  welche  er- 
wähnt werden,  sind  folgende: 

a)  Wer  von  einem  Unmündigen  oder  Geisteskranken,  den  er  für  mündig 
oder  gesund  hält,  also  ungültig  kauft,  der  usueapirt. 11 

b)  Wer  seinem  Sklaven  oder  procurator  den  Auftrag  gegeben  hat,  ein» 
Sache  für  ihn  zu  kaufen,  und  sie  von  ihm  wirklich  erhält  unter  der  fälsch- 
lichen Versicherung,  dass  er  sie  für  ihn  gekauft  habe,  der  usueapirt.  u 

c)  Wer  irrig,  aber  auf  probable  Weise,  glaubt,  dass  sein  Sklave  oder 
dass  sein  Erblasser  gekauft  habe,  der  usueapirt. 13 

d)  Wer  dagegen  selbst  einen  bedingten  Kauf  geschlossen  hat,  und  irrig 
die  Bedingung  für  erfüllt  hält,  der  usueapirt  so  wenig,  als  wenn  er  überhaupt 
irrig  glaubte,  einen  Kauf  geschlossen  zu  haben. 

Waa  nun  die  einzelnen  caussae  oder  tituli  der  Usucapion  und  ihr  Vcr- 
hältniss  zu  der  allgemeinen  caussa  pro  suo  betrifft,  so  vergleiche  darüber  oben 
§.  HO. 

Wold  zu  beachten  ist,  dass  unter  allen  Specialtiteln  in  den  Pandekten 
(pro  emptore,  pro  herede,  pro  donato,  pro  derelicto,  pro  legato,  pro  dote)  nur 
der  erste  eine  vorher  bestandene  Obligation  voraussetzt,  so  dass  wohl  in  allen 
anderen  Fällen,  wo  Tradition  in  Folge  einer  solchen  geschah,  der  Titel  pro 
soluto  als  der  wahre  Usucapionstitcl  galt.  u 

Eine  ganz  besondere  Bewandtniss  hatte  es  bekanntlich  von  Alters  her  mi'. 

11  /.  2.  §§.15.16. proemptore  (41,4.)  [Pauli.]  Scripten  vor  /.  46.  de  usurp.  (41,  3.)  diebeson 
Vgl.  auch  Vau  Fragm.  §.1.:  Irrthum  über  die  dere  Titelüberschrift  Pro  solulo.  —  Fälle,  wo 
Person  des  rechten  Tutor  oder  über  die  ge-  man  in  Ermanglung,  nicht  xwar  eine»  wirkli- 
schehene  ErtheUung  der  auetoritas.  chen  SpecialtiteU,  wohl  aber  eines  gangbaren 

12  /.  1  l.pro  emptore  (41, 4.)  [African]  besonderen  Namens  für  denselben  ron  usuca- 

13  /.  5.  §.  l.^ro  suo  (41,  10.)  [Neralius).  I.  pere  pro  suo  spricht  oder  sprechen  kann,  sieht' 
44.  §.  4.  deusurp.  (41,  8.)  in  /.  15.  §.  16.  de  dam.  infe.  (89,  2.)  /.  17.  <i 

U  Bekanntlich  findet  sich  in  vielen  Manu-    usurp.  (41,  3.)  So  wohl  auch  Tausch  hinsicht- 
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dem  Titel  pro  herede.  Was  der  Erbe  von  der  Erbschaft  noch  nicht  in  Besitz 
genommen  hatte,  das  durfte  Jeder  sich  aneignen  und  wurde  durch  einjährigen 
Besitz  Eigenthümer,  gleich  viel,  ob  er  sich  irgend  ein  Recht  zuschrieb  oder 
nicht,  also  ohne  alle*Kücksicht  auf  bona  fides  und  iustus  titulus.  Durch  ein 
Senatusconsultum  unter  Hadrian15  erhielt  freilich  die  hereditates  petitio  die 
Kraft,  solche  Usucapionen  wieder  unwirksam  zu  machen,  wie  das  Interdictum 
Quorum  bonorum  wohl  seit  seiner  Einfuhrung  diese  Kraft  gehabt  hatte;  aucli 
galt  (vielleicht  von  alter  Zeit  her)  diese  Usucapion  nicht  gegen  suos  heredes. 
Mit  diesen  Beschränkungen  kam  aber  doch  die  pro  herede  usucapio  noch 
in's  Justinianische  Recht  hinüber,  und  ihre  ganze  Seite  als  lucratiua  (selbst 
improba)  fiel  eigentlich  erst  von  Grund  aus  weg,  als  Justinian16  die  bona 
fides  als  unerlässliche  Bedingung  für  jede  Usucapion  aufstellte.  Für  den 
bonorum  possessor  ist  aber  diese  und  jene  Usucapion  auch  unnöthig  geworden, 
und  es  kann  sich  jetzt  um  diesen  Usucapionstitel  nur  noch  zum  Besten  dessen 
handeln,  der  sich  irrig  für  den  Erben  hält,  und  die  wirklichen  Erbschaftssachen 
usucapiren  möchte.  Damit  aber  dieser  Irrthum  ein  entschuldbarer  sein  könne, 
niuss  in  der  testamentifactio  wenigstens  die  Möglichkeit,  dass  er  überhaupt 
Erbe  sein  könne,  vorhanden  sein. 17  Auch  gilt  fortwährend  die  subjective 
Ausnahme  zu  Gunsten  der  sui  heredes,18  und  die  objective  für  die  Sachen, 
welche  der  wirkliche  Erbe  bereits  in  Besitz  bekommen  hatte. 19 

Endlich  hat  die  pro  herede  usucapio  auch  keine  besondere  Frist  mehr, 
sondern  unterliegt  den  Justinianischen  Fristen  der  /.  un.  C.  de  tisuc.  tramform. 
(7,31.).» 

Nachdem  die  bona  fides  im  Allgemeinen  und  in  ihrem  Verhältniss  zur 
iusta  caussa  als  ihrer  Grundlage  betrachtet  worden  ist,  bleiben  nunmehr  noch 
die  besonderen  Bestimmungen  für  dieselbe  abgesehen  von  der  caussa  übrig. 

a)  Die  bona  fides  ist  erforderlich  zu  Anfang  des  Besitzes. 21  Ist  der  Be- 
sitz durch  eine  Tradition  erworben  und  diese  in  Folge  eines  obligatorischen 
Vertrages  geschehen,  so  kommt  es  auf  die  bona  fides  zur  Zeit  des  Vertrags- 
abschlusses nicht  an.  22 

Nur  beim  Kauf  ist  es,  wie  schon  erwähnt,  anders,  da  die  bona  fides  utro- 
que  tempore  erfordert  wird. 23 

Die  erst  nach  dem  Besitzerwerb  erhaltene  Kunde  von  dem  fremden  Eigen- 
thum schadet  nie,  weil  man  sich  jetzt  vor  dem  Erwerbe  nicht  mehr  hüten 
kann:  mala  fides  superueniene  non  nocet.-1 

lieh  der  ersten  Tradition  u.  s.  w.  Der  Fall  von  pro  herede  (41,5.)  wo  Pomponius  die  Mög- 
transactio  in  /.29.  de  u*urp.  (4 1,3.)  würde  wohl  lichkeit  der  Usucapion  fremder  Sachen  durch 
unter  den  Titel  pro  »oluto  fallen.  den  Erben  zulässt,  muss  auf  eine  Usuca- 

15  Gai.  2,  57.  58.  pion  pro  suo,  welche  wegen  probabeln  Irr- 

16  in  /.  un.  C.  de  usitc.  transform.  (7,  81.)         tbums  aufPutativtitel  ausnahmsweise  Stattfin- 

17  l.ß.pro  herede  (41,  5.)  den  soll,  bezogen  werden.  (Göschen  §.  261.) 
"  /.  2.  C.  h.  t.  (7,  29.)  21  /.  un.  C.  de  usuc.  traiutform.  (7,  31.) 

»  /.  29.  de  usurp.  (41,  3.)  22  /.  15.  §.  ult.  deusurp.(il,  8.)  /.  2.  pr.  pro 

20  Dem  wirklichen  oder  vermeintlichen  Er-    emptore  (41,  4.) 
ben  kann  die  pro  herede  usucapio  niemals       23  /.  2.  cit. 
dienen  zur  Usucapion  fremder  Sachen,  welche       24    t<n.  c.  eil. 
Mch  in  der  Erbschaft  vorfinden,  und  die  l.  3. 

17* 
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Das  hat  aber  das  canonischc  Recht  geändert,  indem  die  bona  fides  für 
die  ganze  Usucapionszeit  erforderlich  sein  soll.*5 

b)  Die  mala  fides  muss  von  demjenigen,  welcher  sie  behauptet,  erwiesen 
werden,  so  wie  umgekehrt  die  iusta  caussa  auch  processualisch  zum  positiven 
Fundament  der  Usucapion  gehört.  Dieser  Satz  vermindert  in  bedeutendem 
Masse  die  praktische  Wichtigkeit  jener  canonischen  Veränderung. 

c)  Wenn  der  Besitz  durch  Stellvertreter  erworben  wird,  so  wird  in  der 
Regel  allein  auf  die  bona  fides  des  dominus  gesehen.  Nur  wo  diesem  der 
Besitz  ohne  sein  Wissen  durch  jenen  erworben  werden  kann  (pro  peculio),  und 
wirklich  so  erworben  worden  ist,  wird  die  bona  fides  des  Stellvertreters  be- 
rücksichtigt 26  Nach  canonischem  Rechte  hindert  natürlich  die  eigene  mala 
fides  immer  die  Usucapion. 

d)  Wenn  Jemand  mehrere  Sachen  zugleich  oder  ein  Ganzes  erworben 
hat,  und  nur  hinsichtlich  bestimmter  einzelner  oder  hinsichtlich  eines  bestimm- 
ten Theilcs  (ideellen  oder  reellen)  in  mala  fide  ist,  so  hindert  dies  die  Usuca- 
pion des  Ucbrigcn  nicht. 27 

§.  134. 

y.  Besitzeszeit    Accessio  possessionis. 

lUg.  de  diuertit  ttmporalibus  praeMcriptionibtts  et  de  acceuionibu*  pottettlonvm  (44,  3.) 

Hugo  Noch  «in  Vorschlag ,  Juatinlan's  Verordnung  Ober  dlo  du  Nahe  and  Ferne  gemischte  Zeit  xn  recht 
fertigen,  neb»t  einem  Zweifel  der  Glon*e,  im  Civ.  Mag.  V,  17.  ücrrniann  o.  «.  »1. 1.  Densinger  du- 
Accossio  possessionis  nach  dem  römischen  und  canonischen  Recht,  Wflrxburg  1844.  Vangorow  |.  SC. 


Bei  der  Verschmelzung  der  Usucapion  von  1  Jahr  für  bewegliche  und 

2  Jahren  für  unbewegliche  Sachen  und  der  longi  temporis  praescriptio  von 
10  Jahren  inter  praesentes  und  20  Jahren  intcr  absentes  setzte  Justinian 

3  Jahre  für  bewegliche,  dagegen  für  unbewegliche  10  Jahre  inter  praesentes, 
20  inter  absentes  fest. 1 

Als  praesentes  gelten  diejenigen,  welche  in  derselben  Provinz  ihren  Wohn- 
sitz haben,  olme  Rücksicht  auf  die  Lage  des  Grundstückes. * 

Ist  der  Zeitraum  zwischen  pracsentia  und  absentia  gctheilt,  so  sind  so 
viel  Jahre  über  10  hinaus  erforderlich,  als  unter  den  10  sich  Jahre  der  absentia 
befinden,  mit  anderen  Worten,  die  Jahre  der  absentia  werden  nur  halb  gezählt, 
auf  10,  oder  die  Jalire  der  pracsentia  doppelt,  auf  20. 3 

Wie  muss  nun  diese  Besitzeszeit  in  subjectiver  Beziehung  erfüllt  sein? 

AVer  durch  Usucapion  Eigcnthümcr  werden  soll,  musste  wold  ursprüng- 
lich in  seiner  eigenen  Person  die  ganze  Zeit  erfüllen.  Allein  erst  bei  der 
longi  temporis  praescriptio,  dann  aber  bald  auch  bei  der  Usucapion,  macht»* 
sich  die  Ansicht  geltend,  dass  unter  gewissen  Bedingungen  ein  Besitzer  eieli 
auch  die  Besitzeszeit  eines  oder  mehrerer  Vorgänger  im  Besitz  anrechnen 
dürfe.    Das  ist  der  Begriff  der  Accessio  possessionis. 

*5  nach  c.  20.  X.  de  praeter.  (2,  26.)  /.  6.  §.  1.  pro  emplore  (41,  4.)  /.  43.  pr.  J< 

26  /.  2.  §.  10—13.  pro  emplore  (41, 4.)  Vgl.  a.  v.  o.pn.  (41,  2.)  /.  4.  §.  1.  pro  einptnre{A\,A) 

l.  43.  §.  1.  de  uaurp.  (41,  3),  welche  Stelle  nach  1  /.  im.  de  usiic.  transf.  (7,  31.)  pr.  /.  h.  t. 

Göschen  durch  die  frühere  näher  «u  bestim-  *  /.  /?.  C.  de  praeter,  lo.  U:  (7, 33.) 

meni.L  3  AW  11  O.e.  8. 
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Die  Bedingungen  sind  im  Allgemeinen  folgende: 

a)  Wer  sich  den  Besitz  eines  Anderen  anrechnen  will,  muss  vor  allem 
selbst  besitzen.  * 

b)  Zwischen  dem  jetzigen  und  dem  früheren  Besitzer  muss  ein  Succes- 
eionsverhältniss  bestehen.  Diese  Succession  kann  eine  universale  oder  eine 
singulare  seih,  und  danach  gelten  auch  für  die  Accessio  possessionis  verschie- 
dene Regeln. 

er)  Im  Falle  von  Universalsuccession : 

1.  Der  Erbe,  wenn  er  überhaupt  den  Besitz  ohne  vorhergegangene  Unter- 
brechung erhält,  setzt  geradezu  die  von  dem  Erblasser  angefangene  Usucapion 
fort,  und  fängt  nicht  eine  neue  an,  so  (lass  also  hinsichtlich  aller  Bedingungen 
des  Anfanges  der  Usucapion  auf  den  Besitzerwerb  des  Erblassers  und  nicht 
auf  den  des  Erben  gesehen  wird.  Fehlte  also  dem  Erblasser  die  bona  fides, 
so  hilft  dem  Erben  die  eigene  bona  fides  nichts,  so  wenig  als  ihm  die 
eigene  mala  fides  schadet,  wenn  der  Erblasser  bona  fide  den  Besitz  erworben 
hatte.5  Hinderte  ein  objectives  uitium  den  Erblasser  zu  usucapiren,  so  hin- 
dert es  auch  den  Erben  so  lange,  bis  es  gehoben  ist,  ganz  wie  wcim  der  Erb- 
lasser noch  lebte. 6 

2.  Die  Zeit  zwischen  dem  Tode  des  Erblassers  und  dem  Besitzerwerb 
des  Erben  gilt  nicht  als  Unterbrechung  des  Besitzes,  vorausgesetzt  nur,  dass 
während  derselben  nicht  ein  Dritter  den  Besitz  ergriffen  habe.  Da  zeifft  sich 
wieder,  dass  hereditas  personam  defuneti  mstinet.  Die  ganze  Zwischenzeit  so 
gut  als  die  frühere  Zeit,  wo  der  Erblasser  besass,  kommt  dem  Erben  zu  gute, 
ja  die  von  dem  Erblasser  angefangene  Usucapion  kann  sogar  vollendet  werden, 
ehe  der  Erbe  Besitz  bekommt,  und  man  scheint  bei  diesem  ius  singulare  nicht 
ein  Mal  an  der  Beschränkung  allgemein  festgehalten  zu  haben,7  dass  wenigstens 
der  Erbe  ein  Mal,  wenn  auch  später,  den  Besitz  (ohne  vorherige  Unter- 
brechung von  Seite  eines  Dritten)  erworben  haben  müsse,  um  sich  auf  jene 
Vergünstigung  berufen  zu  können. 8 

(i)  Im  Falle  von  Singularsucccssion. 

Hier  fängt  der  Succcssor  eine  neue  Usucapion  an,  und  alle  Requisite 
einer  solchen  müssen  in  seiner  eigenen  Person  erfüllt  sein.  Ist  dies  aber  der 
Fall,  so  mag  sich  nun  der  Usucapicnt  die  Besitzeszeit  seines  auetor  zurechnen, 
wenn  auch  dessen  Besitz  ein  zur  Usucapion  qualificirter  war. 9 

Uebrigens  inusste  die  Singularsucccssion  auf  einem  gültigen  Rechts- 
geschäft beruhen,  gleich  viel  ob  dasselbe  ein  oneroses  oder  lucratives  war. 10 


1  /.  13.  §.  12.  de  a.  v.  a.  po.  (41,  2.)  (/.  25.  de 
u*urp.  (II,  Ii.)/] 

5  §.  12.  /.  A.  /.  /.  11.  de  diu.  temp.  (14,  3.) 
•■  §.  \9.pro  emptore  (41, 4.) 

6  1.2*.  f.l.A.*. 

7  Angedeutet  ist  dieselbe  in  /.  13.  §.  4.  de  a. 

r- «./">.  (41,  2.) 
-  I  eher  alles  dioses  siehe  /.  30.  pr.  ex  <ptib. 

*u.»«u.(4,6.)  /.31.§.5.  /.44.  $.3.  1.20.  de 


usurp.  (41,  3.)  /.  40.  eod.  I.  6.  §.  2.  pro  emptore 
(41, 4.)  Beachtenswerthe  Beispiele  siehe  in  /. 
2.  §.  18.  /.  7.  pr.  pro  emptore  (41,  4.) 

9  /.  13.  §.  ult.  de  a.  v.  a.  po.  (41,  2.)  /.  5.  de 
diu.  temp.  (44,  3.)  /.  un.  C.  de  usue.  transf. 
(7,31.) 

w  /.  13.  §§.  6.  9-11.  dea.  v.a.po.  (41,2.)  /. 
2.  §.  IG.  pro  cwptore  (41,4.)  /.  11.  C.  de  praeter, 
lo.  lc.  (7,  33  ) 
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§.  135. 

d.  Ununterbrochene  Fortdauer  des  Besitzes. 

Slntenl»  Zur  Erklärung  der  An« lebten  Marcel  1'»  Ober  ForUotaung  des  Uaucapionabcsitse«  in  fr.  lj.  pr. 
tlo  usurp.  und  iu  fr.  12.  §.  3.  de  captia.,  im  Clv.  Arch.  XVIII,  12,  1.  Haicbke  üb.  (L  aaarpatio  dei  tot 
justinianischen  Rechte«  im  Verhältnis»  zur  späteren  (1.  5.  I>.  de  usurp.),  in  «l.Gie»».  Z. Sch.  N.K.  II.CJ. 
Ed.Kr.  Haie  da«  ioa  poatlimlnli  und  die  Actio  legi«  CornelUe,  Halle  1861.  8.  104.  ff.  Marezoll  o. 
8.  8«.  I.  Glück  HI,  t-  236»   Vangorow  f.  323. 

Der  Besitz  des  Usucapientcn  darf  in  dem  ganzen  vorgeschriebenen  Zeit- 
raum keine  Unterbrechung  erlitten  haben.  Eine  solche  Unterbrechung  hebst 
xmirpatio, 1  welcher  Ausdruck  sich  ursprünglich  auf  den  Eigenthümcr  bezieht, 
der  die  unterlassene  Ausübung  seines  Eigenthums  (durch  Besitz)  wieder 
neu  in  Kraft  treten  läast. 2 

Rechtlich  jedoch  kommt  es  nicht  darauf  an,  von  welcher  Seite  (ob  von 
dem  Eigenthümcr  oder  von  einem  Anderen)  der  Usucapient  um  seinen  Besitz 
gebracht  worden  sei,  eben  so  wenig,  ob  dies  auf  rechtmässige  oder  unrecht- 
mässige Weise  geschehen  sei,3  und  auch  gleich  viel  ob  der  Besitz  verloren 
gehe  durch  äussere  Veränderung  in  dem  Factum,  oder  durch  Veränderung  in 
dem  animus  oder  in  solchen  rechtlichen  Verhältnissen,  von  welchen  die  Fort- 
setzung des  Besitzes  durch  Stellvertreter  abhänjrijr  sein  kann. 4 

Jeder  solche  Verlust  des  Besitzes  hebt  die  Usucapion  so  auf,  dass  der 
bisherige  Besitz  ganz  fruchtlos  wird,  und  auch  später  bei  wieder  erworbenem 
Besitz  die  Usucapion  höchstens  wieder  von  vorne  anfangen  kann. 

Diese  einzig  wahre  Usurpation  haben  nun  viele  Neuere  die  natürliche 
Usurpation  genannt  und  ihr  eine  andere  Art  von  Usurpation  unter  dem  Namen 
der  civilen  entgegen  gesetzt.  Diese  soll  namentlich  in  der  Anstellung  der 
Eigenthumsklage  gegen  den  Besitzer  liegen,  und  zwar  durch  die  Litis  Con- 
testatio,  nach  Einigen  sogar  schon  durch  die  Citation  eintreten.  Allein  nichts 
ist  gewisser,  als  dass  die  Litis  Contestatio  die  Usucapion  gar  nicht  unter- 
bricht.5  Es  wäre  auch  gar  kein  Grund  abzusehen,  warum  die  vielleicht  ganz 
erfolglose  Rei  Vindicatio  des  A.  später  dem  X.,  Y.  oder  Z.  gegen  die  Usu- 
capion zu  Statten  kommen  sollte.  Von  der  Klageverjährung  ist  natürlich  kein 


1  /.  2.  h.  t.  [Pauli.) :  Usurpatio  est  usucapio- 
nis  Interruptio;  oratorea  autem  usurpationem 
frequentem  usum  uocant. 

*  z.  B.  usurpatum  ire  Gell.  3,  2. 

»  /.  y.  h.  t.  \Gai.\:  Naturaliter  interrumpitur 
possessio,  cum  quis  de  possessione  ui  deiieitur, 
uel  alicui  res  eripitur;  quo  casu  non  aduersus 
eum  tantum,  qui  eripit,  interrumpitur  posses- 
sio, sed  aduersus  omnes.  Nec  eo  casu  quic- 
quam  interest,  is,  qui  UBurpaucrit,  dominus  sit 
necne.  Ac  ne  ülud  quidem  interest,  pro  suo 
quisque  possideat,  an  ex  lucratiua  caussa. 

«  /.  21.  de  usurp.  (41,  3  )  [lauolen.]:  Ei,  a 
quo  fundum  pro  hcrede  diutius  possidendo 
capturus  cram,  locaui  cum;  an  ullius  momenti 
cam  locationem  existimes,  quaoro ;  quodsi  nul- 


lius momenti  existimas,an  durare  nihilo  minus 
usucapionem  cius  fundi  putes?  Item  quaoro. 
si  eidem  uendidero  eum  rundum,  quid  de  hin 
caussis,dequibus  supra  quaesii,  existimes.  He- 
spondit:  si  is,  qui  pro  herede  fundum  possidY- 
bat,  domino  eum  locauit,  nullius  momenti  loca- 
tio  est,  quia  dominus  suam  rem  conduxisset: 
sequitur  ergo,  ut  ne  possessionem  quidem  lo- 
cator  retinuerit;  ideoque  longi  temporis  prae- 
scriptio  non  durabit.  In  uenditione  idem  iuri« 
est,  quod  in  locatione,  ut  emtio  suae  rei  con- 
sistere  non  possit.  /.  29.  /.  37.  de  plg.  ad 
(13,7.) 

5  /.  17.  §.  1.  in  fi.  I.  15.  /.  20.  /.  21.  de  r.  v. 
(6,  1.)  /.  2.  §.  21.  pro  eviplore  (41,  4.) 
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Schluss  auf  die  Usucapion  zu  ziehen,  denn  dass  die  Verjährung  der  Möglich- 
keit zu  klagen  gegen  schon  erhobene  Klagen  nicht  laufen  kann,  versteht  sich 
wohl  von  selbst. 6 

Auch  die  /.  2.  C.  de  ann.  exc.  (7,  40.)  lässt  ihrer  wahren  Absicht  nach 
für  den  Fall  der  Unmöglichkeit  gegen  den  Besitzer  die  Rei  Vindicatio  anzu- 
stellen, in  Folge  der  angeordneten  Vorkehrungen  nichts  weiter  als  die  Wirkung 
der  Litis  Contestatio  eintreten,  wie  Puchta  (§.  1G0.  not.  e.)  mit  Recht  gegen 
Göschen,  Vangerow  und  die  meisten  Anderen  erinnert. 

§.  13C. 

3.  Voraussetzungen  der  ausserordentlichen  Ersitzung. 

Frits  Sind  dto  Erfordern  lue  der  •.  g.  Msierordentlichen  Elgonthumsenitzung  nach  den  Regeln  der  or- 
dentlichen, oder  nach  denjenigen  der  KUgererjührnng  tu  bestimmen?  in  d.  Gieta.  Z.  Beb.  III,  83. 
Herrmann  daa.  N.  F.  IV,  8.  374.  Vgl.  8avlgny.87at.  DI,  8.  571.  Vangerow  f.  8*5. 

Die  ausserordentliche  Ersitzung  unterscheidet  sich  von  der  ordentlichen 
vorerst  dadurch,  dass  daa  Requisit  des  iustus  titulus  wegfallt,  und  dass  die 
Dauer  ohne  Unterschied  zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen, 
zwischen  praesentea  und  absentes  in  der  Regel  auf  30,  für  bestimmte  Aus- 
nahmefälle auf  40  Jahre  bestimmt  ist.  Dieser  letztere  Unterschied  richtet 
sieh  nach  der  Theorie  der  Klageverjährung,  aus  welcher  die  ausserordentliche 
Ersitzung  sich  heraus  gebildet  hat. 1 

Sodann  gelten  von  den  objectiven  Hindernissen  der  Usucapion2  hier  nur 
folgende: 

a)  Das  Veräusscrungsverbot  der  Dotalgrundstücke. 

b)  Dasjenige  der  Adventitien  eines  Hauskindes. 

c)  Die  Eigenschaft  gestohlener  und  geraubter  Sachen,  laut  der  Pein- 
UcJien  Hahgerichteordnung  art.  209. 3 

d)  Die  Sachen  der  Unmündigen,  denen  erst  von  der  Mündigkeit  an  die 
ausserordentliche  Ersitzung  laufen  soll. * 

Jedenfalls  enthalten  die  litt,  a,  b,  d  erwähnten  Punkte  nur  eine  Verschie- 
bung des  Anfanges  der  ausserordentlichen  Ersitzung,  und  so  begreift  es  sich, 
dass  Puchta  gar  keine  objectiven  Hindernisse  aufzählt. 

Hinsichtlich  der  Unterbrechung  der  ausserordentlichen  Verjährung  sind 
auch  hier  die  Regeln  der  ordentlichen  Ersitzung  festgehalten.  Namentlich 
liegt  auch  hier  so  wenig  wie  dort  eine  solche  in  der  KJageanstcllung  oder 


6  /.  26.  C.  de  r.  r.  (3,  32.)  /.  1.  /.  10.  de  prae- 
ter, in.  te.  (7,  33.) 

1  s.  oben  §.  129.  Ueber  diese  Theorie  selbst 
s.  §.  88. 

s  ».  oben  §.  132. 

'  „Und  kan  an  solcher  gestolner  oder  ge- 
raubter habe  durch  eynich  lenge  der  zeyt 
kein  geweer  ersessen  werden."  Doch  läugnet 
l'uchta  §.  159.  in  Uebereinstimmung  mit 
t'nterholinor  I,  §.  60.  und  den  älteren  Juri- 
sten, das«  es  überhaupt  in  der  Absicht  der 


Stelle  liege,  an  den  Bestimmungen  des  Römi- 
schen Rechts,  wonach  nur  die  ordentliche  Er- 
sitzung ausgeschlossen  wäre ,  irgend  etwas  zu 
ändern.  Sollte  das  wirklich  der  Fall  sein,  so 
wäre  dann  unzweifelhaft  die  Ansicht  Gö- 
schen's§.254.N.4.und  Vangerow's  §.325. 
richtig,  wonach  Diebstahl  im  Sinne  des  deut- 
schen Criminalrechts,  nicht  des  Römischen 
Rechts  verstanden  werden  soll. 

*  Nach  /.  3.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.) 
vgl.  Göschen  §.  265. 
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Litis  Contestatio,  indem  ja  diese  sonst  dritten  Personen  auch  zu  gute  käme, 
was  keinen  vernünftigen  Grund  hätte.5 

§.  137. 
d.  Dereliction. 

Leist  Bo.  po.  I,  S.  255.  ff.  Arndt»  J.  154.  BOcklng  (.  101.  (Cirdr.  U,  §.  42.)  Brinsft.55.  Göaehen 
«.  2»1.  Mühlenbruch  (.  247.  Pacht»«.  154.  Schilling  |.  173.  S  i  nten  i  a  §.  54. 

Wer  den  Besitz  einer  Sache  aufgibt,  in  der  Absicht,  zugleich  das  Eigcn- 
,  thuin  aufzugeben,  hört  dadurch  auf,  Eigenthümer  zu  sein. 1 

Wer  das  Eigenthum  nur  zu  einem  ideellen  Thcil  hat,  kann  es  durch 
Dereliction  aufgeben;  wer  es  aber  ganz  hat,  kann  nicht  einen  ideellen  Thcil 
durch  Dereliction  aufgeben,  einen  anderen  behalten.  * 

Die  Meinung  älterer  Juristen,  dass  man  durch  Dereliction  das  Eigenthum 
erst  in  dem  Augenblick  verliere,  wo  ein  Anderer  die  Sache  occupire,  ist  im 
Justinianischen  Recht,  und  auch  schon  früher  (seit  der  festeren  Anerkennung 
der  naturalen  Erwerbsarten)  verworfen  worden. 3  Doch  finden  sich  von  jener 
früheren  Ansicht,  welche  die  derelictio  unter  den  Begriff  der  Traditio  in  incer- 
tam  personara  collata  brachte,  noch  verschiedene  Spuren.  * 

Einen  künstlichen  Fall  von  Dereliction  (ohne  Besitz  oder  Aufgebung  des 
Besitzes),  wo  mehr  fauor  libertatis  als  trockene  Theorie  der  Dereliction  wal- 
tete, siehe  in  /.  ß.  h.  t. 5 

Als  Dereliction  soll  es  auch  gelten,  wenn  der  Eigenthümer  ein  Grund- 
stück absichtlich  und  zum  Schaden  der  Steuern  unangebaut  liegen  lüsst,  und 
demjenigen,  welcher  es  in  Besitz  genommen  und  angebaut  hat,  binnen  zwei 
«Jahren  seine  Auslagen  nicht  vergütet.6  Das  Gesetz  ist  jedoch  wesentlich 
finaucicllcr  Art  (den  Steuern  zu  liebe),  und  daher  wohl  nicht  heutigen  Rechtes.7 


5  Anderer  Meinung  ist  Göschen  §.  267. 

in/L 

1  §.  47.  /.  de  r.  d.  (2,  1.)  Li,  pro  derel.  (41, 
7.).  Fälle,  wo  der  Begriff  der  Dereliction  we- 
gen der  fehlenden  Absicht,  das  Eigenthum 
aufzugeben,  bei  allem  Aufgeben  des  Besitzes 
ausgeschlossen  wird,  s.  in  /.  2.  §.  ult.  de  lege 
Jüwd.  de  iac  (14,  2.)  /.  9.  §.  ult.  de  a.  r.  d.  (41, 
1.)  Umgekehrt  genügt  der  Wille,  das  Eigen- 
thum aufzugeben  ohne  Aufgeben  des  Besitzes, 
nicht  /.  17.  §.  1.  de  a.  v.  a.po.  (41,  2.) 

2  1.3.  pro  derel.  (41,  7.) 

3  M.  /.  2.A./.  /.43.  §.  b.  de  furtis  (47,  2-)  l. 
38.  §.  1.  de  nox.  act.  (9,  4.) 

4  /.  5.  §.  1.  /.  2.  §.  1.  h.  t.  Vgl.  §.  46.  mit  §.47. 
l.der.  (/.(2,  1.) 

[Pauli.]-.  Sempronius  Thetidi  status  quae- 
stionem  facero  tentabat,  quasi  de  serua  sua 


nata  sit;  qui  iam  testato'  conuentus  a  Pro- 
cula,  nutrice  Thetidis,  in  solvendis  alirnen- 
tis,  respondit,  non  se  habere,  unde  alimen- 
ta  eiusdem  exsoluat,  sed  debere  eam  patri 
suo  restituere  Lucio  Titio ;  idque  cum  illa  in 
testationem  redegisset,  ut  postea  null  am  quac- 
stionem  pateretur  ab  eodem  Sempronio ;  Lucius 
Titius  Seiae  Proculae  solutis  alimentis,  puel- 
lam  uindicta  manumisit;  quaero,  an  possit 
rescindi  libertas  Thetidia.  Paullus  respondit, 
quoniam  dominus  ancillae,  ex  qua  Thetis  nata 
est,  Thetidem  pro  derelicto  habuisse  uidetur, 
potuisse  eam  a  Lucio  Titio  ad  liberatem  per- 
duci. 

ß  /.  8.  C.  de  omni  agro  des.  (11,58.) 
7  Vgl.  Puchta  in  Lehrb.  und  Vöries,  und 
Mühlenbruch  a.  a.  O. 
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C.  Erwerb  und  Vcrhist  durch  Veränderung  der  Sache. 

§.  138. 

a.  Durch  Verbindung  (Commixtion  und  Confusion). 

Arndt«  f.  151.  BOcklng  §.  152.  (Grdr.  n,  |«.  19.  20.)  QOichen  f.  274.  f.   Mahlenbrach  6-  255. 
Pacht»«.  162.  Schilling«.  100.  8lnt.nl«  |.  50,  IV. 

Man  pflegt  den  Fall  des  Eigenthumserwerbes  durch  Verbindung  CommU-tio, 
Yermengung,  zu  nennen  (Göschen).  Es  ist  dies  eine  Vereinigung  verschiedener 
Gegenstände,  wobei  dieselben  weder  in  ihrer  äusseren  Gestalt  noch  in  ihrer 
Qualität  verändert  werden.  Die  Veränderung  ist  nur  in  dem  räumlichen  Ver- 
hältnisse sie  sind  in  einander  gerathen,  z.  B.  Ilecrdenvieh,  Getreide.  Wenn 
hier  das  Eigenthum  an  den  einzelnen  Stücken  verschiedenen  Personen  zusteht, 
so  wird  die  Verraemninii  entweder  durch  ihren  vereinten  Willen  oder  ohne 
denselben  geschehen  sein.  Im  ersteren  Fall  ist  die  Sache  nach  den  Regeln 
der  Tradition  zu  beurtheilcn,  und  nur  für  den  Fall,  wo  über  ihren  Willen 
nichts  Bestimmtes  vorliegt,  ist  zur  Aushülfe  die  Regel  aufgestellt,  dass  eine 
communio  entstehe,  wobei  der  Antheil  eines  Jeden  sich  nach  Grösse  und 
Werth  seines  Beitrags  richte. 1 

Ist  aber  die  Vermengung  ohne  den  vereinten  Willen  der  Eigenthümer 
geschehen,  so  bringt  sie  in  dem  Eigenthum  keine  Veränderung  hervor,  son- 
dern jeder  kann  sein  Eigenthum  verfolgen  und  ausscheiden.  * 

Wenn  das  wegen  der  Natur  des  Gegenstandes  nicht  möglich  ist,  z.  B. 
beim  Getreide,  so  kann  Jeder  sein  Eigenthum  doch  mit  der  Rei  Vindicatio 
verfolgen,  aber  mit  einer  Modifikation,  —  der  geringsten,  welche  die  Erreichung 
ihres  Zweckes  mit  den  Umständen  des  Falles  vereinbar  macht,  —  er  kann  näm- 
lich statt  der  einzelnen  Stücke  eine  pars  quota  an  der  vereinten  Masse  vin-  a 
dieiren,  und  der  iudex  wird  durch  die  incerta  intentio  in  den  Stand  gesetzt, 
die  Grösse  der  Quote  nach  der  Proportion  des  Beitrags  in  Quantität  und 
Qualität  frei  zu  bestimmen. 5 

Nur  beim  baaren  Geld  lässt  man  sich  auf  die  Betrachtung  und  Theilung 
der  Kasse,  in  welcher  sich  fremde  Stücke  mit  den  eigenen  vermengt  haben 
können,  nicht  ein,  sondern  die  Vermengung  bewirkt  hier  sofort  Eigenthum  des 
Empfängers,  und  alles  Uebrigc  ist  mit  persönlichen  Klagen  abzumachen. 4 

Hieher  gehört  auch  der  Fall  der  Confmio. 

Da  muss  nur  vor  Allem  ausgeschieden  werden  der  Fall,  wo  eine  wirkliche 
Specification  zu  Stande  gekommen  ist.  Dann  aber  bleibt  abgesehen  von  Einwil- 
ligung beider  Eigenthümer  (Tradition)  nur  übrig,  dass  die  beiden  Gegenstände 

1  |.  28.  mit.  I.  de  r.  d.  (2, 1 .)  /.  5.  pr.  de  r.  v.  tem  uindicare  posse.    Quod  non  idem  in  eo- 

(6, 1.)  Vgl.  /.  7.  §§.  8.  9.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  haerentibus  corporibus  eueniret;  nom  9*1  sta- 

1  /.  23.  §.  5.  de  r.  v.  (6, 1.)  [Pauli]:  ....  At  in  tuae  meae  brachium  alienae  statuae  addideriH, 

hia  corporibus,  quae  ex  distantibus  corporibus  non  posse  dici  brachium  tuum  esse,  quia  tota 

i-went,  constat  aingulas  partes  retinere  suam  statua  uno  spiritu  continetur. 
propriam  speciem,  ut  singuli  nomine»,  singu-       3  d.  §.  28.  u.  d.  I.  5.  pr. 
las  oves;  ideoque  posse  me  gregem  uindicare,       4  /.  78.  tle  »olut.  (4Ü,  3.) 
quamuLs  aries  tuus  »it  iinmixtus,  sed  et  te  arie- 


Digitized  by  Google 


266 


Zweiter  Theil.   Erstes  Cspitel. 


zufällig,  also  ohne  den  Willen  auch  nur  des  Einen,  zusammen  gegossen  oder 
geschmolzen  sind, 5  oder  absichtlich  zwar  von  dem  Einen,  aber  ohne  dass  eine 
neue  Species  entstand6  (z.  B.  Wein,  Metall). 

Ob  in  diesen  Fällen  eine  Aenderung  im  Eigenthum  entstehe,  hängt  davon 
ab,  ob  die  Wiederauflösung  der  Verbindung  unmöglich  sei  oder  nicht.  Im  letz- 
teren Fall  bleibt  Jedem  das  Seinige.  Im  ersteren  wird  das  Eigenthum  an 
dem  ganzen  Gemische  ein  gemeinsames. 7 

Die  Grösse  der  Quoten  richtet  sich  bei  dem  gemeinsamen  Eigenthum 
nach  Grösse  und  Güte  des  Beitrags,  den  Jeder  dazu  geliefert  hat. 8 

b.  Insbesondere  Accession. 

Arndt!  |.  16».  f.  Brln»|.  51.  Keller  Inst.  f.  «7.  Pacht»  ft.  164.  f.  Schilling  |.  IM.  f.  Sinteni» 

f.  50,  IU. 

§.  139. 

1.  Einer  beweglichen  Sache  zu  einer  unbeweglichen. 

Pachta  Ucber  die  Actio  de  Mgno  luncto,  In  d.  Glcsi.  Z.  Sch.  XI,  10.  Böcking  f.  15*.  (ürdr.  n,  f.  U.) 
Oöachen  |.  271.  f.  Mühlenbruch  8-  25«.  Vingerow  9.  329. 

Hieher  gehört  vorzüglich  der  Fall,  wenn  Jemand  mit  fremdem  Material 
auf  eigenem  Boden  oder  mit  eigenem  Material  auf  fremdem  Boden  gebaut  hat. 
In  beiden  Fällen  wird  das  Eigenthum  an  dem  Gebäude  dem  Eigenthümer  des 
Bodens  erworben,  vorausgesetzt  nur  ein  gewöhnliches,  cohärirendes,  nicht  ein 
bewegliches  Gebäude. 1 

Von  dem  Eigenthum  an  dem  Gebäude  wird  aber  in  beiden  Fällen  unter- 
schieden das  Eigenthum  an  den  einzelnen  Materialien  als  ausser  der  Verbin- 
dung gedacht.  Dies  bleibt  durch  die  Verbindung  in  der  Regel  ungeändert, 
nur  darf  es  nicht  zum  Nachtheil  derselben  selbst  geltend  gemacht  werden: 
sondern  wird,  so  lange  die  Verbindung  dauert,  gleichsam  als  ein  schlummern- 
des betrachtet,  wacht  aber  auf,  so  wie  die  Verbindung  aufhört. 

Des  Näheren  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Im  ersteren  Fall  findet  nur  gegen  den,  welcher  wissentlich  (mala  fide) 
verbaut  hat,  die  actio  ad  exhibendum  auf  das  Interesse  Statt,  hingegen  steht 
dem  Eigenthümer  des  Materials  ohne  Unterschied  zwischen  wissentlichem  und 
unwissentlichem  Verbauen  des  Anderen  die  actio  de  tigno  iuneto  auf  doppelten 
Ersatz  zu.8 


5  §.  27.  I.  de  r.  d.  (2, 1.)  I  7.  §.  9.  de  a.  r.  d. 
(41,1.) 

6  /.5.§.  1.  de  r.  v.  (6,  1.) 

7  3.  §.  2.  de  r.  v.  (6, 1.)  d.  I.  5.  §.  1.  «od.  I. 
12.  §.  1.  dea.  r.  d.  (41,  l),  woraus  die  §.  27.  und 

7.  §.  9.  dIL  näher  zu  bestimmen  sind. 

»  /.  3.  §.  2.  I.  4.  de  r.  r.  (6,  1.) 

I  /.  60.  /.  28.  h.  t.  I.  7.  §§.  10.  12.  Ä.  t.  §§.  29. 
30.  /.  h.  t.  (2,  1.)  /.  2.  C.  in  fi.  de  sentit.  (3,  34.) 
/.  2.  C.  de  r.  v.  (3,  32.)  /.  50.  ad  leg.  Aq.  (9, 2.): 
naturale  ius,  scilicet  superfkiem  tsolo  cedere. 


*  /.  6.  ad  exhib.  (10,  4.)  I  98.  m  /f.  de  folut. 
(46,  3.)  /.  \.pr.  §.2.  de  tign.  iunet.  (47,  3.)  /.2S. 
§.  6.  de  r.  v.  (6,  1.)  Vgl.  /.  2.  de  ligru  iuncU  (47, 
3.)  Der  doppelte  Werth  erscheint  nur  als  Tol- 
les präsumtives  und  durchschnittliches  Inter- 
esse mit  billiger  Rücksicht  auf  das  Unfreiwil- 
lige des  Verlustes  der  an  sich  wohl  begründe- 
ten Eigenthumsklage.  —  Die  Klage  erscheint 
daher  nicht  als  Strafklage  und  wird  also  durch 
das  neuere  Wegfallen  dieser  Klagen  an  ihrem 
unveränderten  Fortbestand  nicht  gehindert. 
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Was  hier  von  dem  Gebäude  und  seinen  Materialien  gesagt  ist,  gilt  auch 
von  einem  Weinberg  und  dem  darin  gebrauchten  Holze. 3 

2.  Im  zweiten  Fall  bewirkt  der  hinzu  tretende  donandi  animus  des  Bauen- 
den, dass  der  Andere  neben  dem  Gebäude  auch  unbeschränktes  Eigenthum 
an  den  einzelnen  Materialien  bekommt,  und  der  donandi  animus  wird  vennu- 
thet,  sobald  der  Bauende  das  fremde  Eigenthum  des  Bodens  wusste. 

Wo  kein  donaridi  animus  vorliegt,  da  kann  der  Bauende  einzig,  wenn  er 
das  Gebäude  besitzt,  vertheidigungs weise  gegenüber  der  Rei  Vindicatio  des 
Eigenthümers  seine  Auslagen  nach  den  Regeln  und  Bedingungen  der  impensac 
zurück  verlangen.* 

Sodann  ist  hier  noch  zu  erwähnen  das  Pflanzen  und  Säen. 

1.  Ein  fremder  Baum,  der  auf  meinen  Boden  verpflanzt  ist,  wird  mein, 
sobald  er  Wurzel  geschlagen  hat,  und  dies  Eigenthum  hört  auch  bei  nach- 
heriger  Trennung  nicht  wieder  auf,  weil  dann  die  Sache  nicht  mehr  als  iden- 
tisch betrachtet  wird  mit  derjenigen  vor  der  Verbindung. 5 

Den  Ersatz  kann  der  frühere  Eigenthümer  des  verpflanzten  Baumes  mit 
einer  utilis  Rei  Vindicatio  6  verfolgen. 

Hat  jedoch  der  Eigenthümer  des  Baumes  selbst  die  Verpflanzung  auf 
fremden  Boden  vorgenommen,  so  hat  er  keine  Klage,  sondern  nur  verthei- 
digungsweise  das  gewöhnliche  Recht  der  impensae. 7 

Was  von  dem  Baum  gilt,  gilt  auch  von  jeder  anderen  Pflanze. 8 

2.  Dieselben  Bestimmungen  in  Beziehung  auf  Eigenthum  und  Ersatz 
gelten  für  den  Fall,  wo  der  Same  des  Einen  in  den  Boden  des  Anderen 
gesäet  wurde. 9 

§.  140. 

2.  Einer  beweglichen  Sache  zu  einer  beweglichen  (Adiunctio). 

Mareioll  f.  04.  I.  S,  1,  In  Grolman'a  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Goagbg.  IV,  19,  3.  t.  Madal  0b«r  die  Elgen- 
Ummsfrage  an  Dagnorrotypblldern,  im  Civ.  Aren.  XXVI,  8,  S.  Göschen  «.  278.  Mflhlcnbruch  §.853. 

Man  pflegt  den  Fall  der  Verbindung  zweier  beweglichen  Sachen,  ohne 
dass  eine  neue  species  entsteht  und  ohne  confusio  (also  ohne  Zusammengiessen 
oder  Zusammenschmelzen)  nicht  unpassend  Adiunctio  zu  nennen. 

Diese  Veränderung  kann  an  und  für  sich  dem  Eigenthümer  der  Haupt- 
sache das  Eigenthum  an  der  Nebensache  verschaffen.    (Es  njuss  also  abge- 

5  /.  1.  §.  1.  de  tign.  iunet.  (47,  8.)  Die  zwölf  condemna  nichts  als  den  Ersatz  des  Baumes, 
Tafeln  sprechen  zwar  ausdrücklich  nur  vom  wie  er  bei  der  Verpflanzung  gewesen  war,  be- 
tipum  furtiuum,  aber  man  wandte  das  (in  greift.  Um  das  dem  iudex  nicht  ganz  zu  über- 
dinglicher Beziehung  a  potiori)  auf  alles  Bau-  lassen,  brauchte  vielleicht  der  Prätor  statt  einer 
Material  an,  das  ohne  Wissen  und  Wollen  des  fictio  eine  in  factum  actio.  Vgl.  unten  §.  140. 
Eigenthümers  verwandt  worden  war.  /.  63.  de  bei  Gemälden, 
ion.  i.  r.  et  u.  (24,  1 .)  §.  29.  /.  de  r.  d.  (2,  1 .)  /.  1  l.  1 1 .  C.  de  r.  v.  (3,  32.) 
'.  §.  10.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  8  Mit  §.  31.  /.  dt.  vgl.  auch  /.  19.  pr.  comm. 

*  L  27.  §.  5.  /.  37.  /.  38.  de  r.  v.  (6,  1.)  d.  I.  2.  -Jiu.  (10,  3.)  /.  7.  §.  ult.  I.  8.  pr.  h.  t.  I.  6.  §.  2. 

<■'.  de  teruit.  arb.  für.  caes.  (47,  7.) 

5  §.  31.  /.  A.  /.  /.  2G.  §.  2.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  9  §.  32.  /.  L  t.  I.  9.  pr.  h.  t.  I.  38.  de  r.  v.  (6, 

6  fictio:  nisi  cum  alieno  solo  coaluisset,  und  1.)  d.  1. 11.  C. 
•0  (Uss  nisi  restituat,  und  quanti  ea  res  est 
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sehen  werden  von  dem  Fall  der  Einwilligung  der  Eigenthümer,  weil  dann  die 
gewöhnlichen  Regeln  der  Tradition  zur  Anwendung  kommen).  Dabei  kommt 
es  wesentlich  darauf  an,  ob  die  Verbindung  ohne  Schaden  sich  wieder  auf- 
heben lasse  oder  nicht.  Im  ersteren  Fall  bringt  sie  im  Eigentlium  keine  Ver- 
änderung hervor. 1  Nur  muss  die  Rei  Vindicatio  vorerst  durch  die  Actio  ad 
exhibendum  vorbereitet  werden. 

Im  letzteren  Fall  wird  der  Eigcnthümer  der  Hauptsache  Eigenthümer  des 
Ganzen  und  zwar  absolut,  das  heisst  ohne  Rückfall  bei  späterer  Trennung.* 

Die  Frage  ist  hier  oft:  was  ist  die  Hauptsache? 

Durch  Abstraction  aus  den  einzelnen  Bestimmungen  lässt  sich  die  Ant- 
wort geben: 

Diejenige  von  beiden,  welche,  einzeln  betrachtet,  dem  durch  die  Verbin- 
dung bewirkten  Ganzen  am  nächsten  kommt.  Der  grössere  AVerth  ist  hiebei 
gleichgültig, 3  und  eben  so  wer  die  Verbindung  vorgenommen  hat,  und  ob 
bona  oder  mala  fide,  sondern  höchstens  kommt  das  für  die  Ersatzforderung  in 
Betracht.  Hat  nämlich  der  Eigcnthümer  der  Hauptsache  die  Verbindung  vor- 
genommen, so  kann  der  Eigenthümer  der  Nebensache  auf  Ersatz  klagen  mit 
einer  in  factum  actio. 4  Hat  der  Eigcnthümer  der  Nebensache  verbunden,  so 
steht  ihm,  wenn  er  im  Besitz  ist,  die  Exceptio  wegen  des  Ersatzes  zu. 5 

Zwei  einzelne  Fälle  sind  zu  beachten,  die  des  Schreibens  und  des  Malens. 
Geht  man  hier  von  dem  Gesichtspunkt  der  Specification  aus,  so  muss  das 
Substrat  der  Schrift  weichen,  berücksichtigt  man  dagegen  den  der  Ad- 
junetion,  so  findet  das  Umgekehrte  Statt.  Unsere  Quellen  erkennen  die  letz- 
tere Ansicht  an. 6 

Bei  dem  Gemälde  waren  die  Meinungen  der  älteren  Juristen  verschieden. 
Justin ian  erklärte  sich  hier  jedoch  für  die  erstere  Ansicht.7 


i  z.B.  Kad  am  Wagen,  Stein  in  einem  Ring, 
/.  6.  /.  7.  §§.  1.  2.  adexhib.  (10,  4.) 

a  z.  B.  eingewebte  Faden,  Arm  an  einer  Sta- 
tue, Henkel  an  einem  Gefüss,  Brett  an  einem 
Schiff.  §.  26.  /.  de  r.  d.  (2,  1.)  /.  23.  §.  2.  de  r. 
v.  (6,  1.)  /.  26.  §.  1.  h.  I.  —  Hauptstellc  für 
beide  Falle  ist  /.  23.  §.  5.  de  r.  v.  (G,  1.)  [Pauli.] : 
Item  quaecunque  aliis  iuneta  siue  adiecta  ac- 
cessionis  loco  cedunt,  ea,  quamdiu  cohaerent, 
dominus  uindicare  non  potest;  sed  ad  exhi- 
bendum agere  potest,  ut  separentur,  et  tunc 
uindicentur,  scilicet  excepto  eo,  quod  Cassius 
de  ferruminatione  scribit  Dicit  enim,  si  sta- 
tuae  suae  ferruminatione  iunetum  brachium 
sit,  unitate  maioris  partis  consumi,  et  quod 
Berne  1  alienum  factum  sit,  etiamsi  inde  ab- 
ruptum  sit,  redire  ad  priorem  dominum  non 
posse.  Non  idem  in  eo,  quod  adplumba- 
tum  sit,  quia  ferruminatio  per  eandem  ma- 
teriam  facit  confusionem,  plumbatura  non 
idem  efficit.  Ideuque  in  omnibus  his  casi- 
bus,  iu  quibus  ueque  ad  exhibeudum,  ueque 


in  rem  locum  habet,  in  factum  actio  neceswia 
est.  At  in  his  corporibus,  quac  ex  distantibus 
corporibus  essent,  constat,  singulas  partes  re- 
tinere  suam  propriam  speciem,  ut  singuli  ho- 
mines,  singulae  oues;  ideoque  posse  me  gre- 
gem  uindicare,  quamuis  aries  tuus  sit  immixtus, 
sed  et  te  arietem  uindicare  posse.  Quod  non 
idem  in  cohaerentibus  corporibus  euenirct; 
nam  si  statuae  meae  brachium  alienae  statuae 
addideris,  non  posse  dici  brachium  tu  um  es«?, 
quia  tota  statua  uno  spiritu  continetur.  Vgl. 
l.G\.eod. 

»  /.  19.  §.20.  deauro  arg.  (34,2.)  Tgl.  §.  13— 
16.  eod.  I.  23.  §.  3.  der.  v.  (6,  1.)  /.  26.  §.  3.  ä.  f. 
*  /.2».§.5.rf*rr.r.(6,l.) 
5  §.  4.  ibid. 

«  §.  33.  /.  de  r.  d.  (2, 1.)  /.  9.  §.  1.  h.  i.  I.  3. 
§.  14.  adexhib.  (10,  4.) 

7  §.  34.  de  r.  d.  (2,  1.):  —  Si  quis  inaliena 
tabula  pinxeritj  quidam  putant  tabulam  pietu- 
raecedere:  aliis  uidetur  picturain,  qualiscun- 
que  sit,  tubulac  cedere.    Sed  uobis  uidetur 
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In  Beziehung  auf  den  Ersatz  und  das  prozessualische  Verhältniss  enthält 
d.  §.  34.  folgende  zum  Thcil  anomale  Bestimmung: 

Ist  der  ehemalige  Eigcnthiimer  des  Substrates  im  Besitz,  so  hat  er  gegen 
die  Rei  Vindicatio  exceptio  doli  auf  Ersatz. 

Ist  dagegen  der  Verfertiger  des  Gemäldes  im  Besitz,  so  hat  der  Andere 
eine  utilis  actio  auf  Herausgabo  des  Gemäldes,  wenn  der  Andere  ihm  nicht 
den  Werth  des  Stoffes  ersetzen  will.  Doch  muss  er  nun  dem  Beklagten,  wenn 
er  in  bona  fidc  war,  den  Ersatz  der  Malerei  leisten,  indem  er  sonst  exceptio 
doli  zu  gewärtigen  hat.8 

• 

§.  141. 

3.  Einer  unbeweglichen  Sache  zu  einer  unbeweglichen;  Alluuio, 
auulsio,  aluei  mutatio,  inaula  in  flumine  nata. 

Noodt  Pro!.  I.  C.  1, 1.  Pagcnatechor  de  Regal l  alluuionum  Inaularumquo  In  flamtne  pabtiro  nntaram 
Iure,  in  l'nmp.  ad  Sab.  post  Lib.  IV,  p.  39.  ff,  Ooitcrdlng  Gibt  es  bei  Küchen  ein  Recht  der  Allnvion? 
und  Voo  der  AruUion,  im  Civ.  Arch.  HI,  5,  2.  3.  und  in  Auabeut«  III,  10,  2.  S.  (Jnyet  Üb.  dleEnlachadi- 
guoffspäicht  toi  der  durch  Katarkrafte  bewirkten  Acccaaion,  In  ».  Abb.  No.  10.  BOcklng  §.  7S.  (Grdr. 
n,f.l7.)  ööichon  |.  270.  Mahlenbruch  |.  251.  Vangorow  §.  32«. 

Die  Veränderung  wird  hier  immer  hervor  gebracht  durch  den  Lauf  eines 
öffentlichen  Flusses,  und  die  Erwerber  sind  hier  immer  die  Eigcnthiimer  der 
I.Ter.  Veränderungen,  welche  das  Meer  hervor  bringt,  kommen  deswegen  hier 
in  kerne  Berücksichtigung,  weil  die  Ufer  des  Meeres  dem  Eigenthum  entzo- 
gen sind.1 

Es  sind  folgende  vier  Falle  zu  unterscheiden: 

1.  Alluuio,  das  heisst  das  allmälige  Anspülen  von  Erdthcilcn.  Dieser 
Zuwachs  gehört  dem  Eigenthümer  des  dadurch  erweiterten  Ufers.* 

2.  Auulsio.  Wenn  durch  den  Lauf  des  "Wassers  ein  Stück  Land  plötz- 
lich losgerissen  und  mit  einem  anderen  Theil  des  Ufers  verbunden  wird,  so 


melius  esse,  tabulam  picturae  cedere;  ridicu- 
lum  est  enim,  picturam  Apelli«  uel  Parrhasii 
in  accesaionem  uilissimac  tabulae  cedere. 
l'nde  si  a  domino  tabulae  imaginem  possi- 
dente  is,  qui  pinxit,  eam  petat,  nec  soluat 
preüurn  tabulae,  potent  per  exeeptionem  doli 
mali  «ubmoueri.  At  si  is,  qui  pinxit,  possideat, 
consequens  est,  ut  utilis  actio  domino  tabulae 
aduersus  cum  detur:  quo  casu,  si  non  soluat 
impensam  picturae,  poterit  per  exeeptionem 
doli  mali  repclli ;  utique  si  bona  fide  possessor 
fuerit  ille,  qui  picturam  imposuit  lllud  enim 
palam  est,  quod,  siue  is,  qui  pinxit,  surripuit 
tabulas,  siue  alius,  competit  domino  tabularum 
farti  actio:  so  muss  /.  9.  §.  2.  Li.—:  Sed  non, 
"Ii  literae  c  hart  ig  membranisue  cedunt,  ita  so- 
lent  picturae  tabulis  cedere;  sed  ex  diuerso 
placuit,  tabulas  picturae  cedere.  Utique  ta- 
rnen conueniens  est,  domino  tabularum  aduer- 
»uieuin,  qui  pinxerit,  si  is  tabulas  possidebat, 


utilem  actionem  dari;  qua  ita  efficaciter  ex- 
periri  poterit,  si  picturae  impensam  exsoluat, 
alioquin  nocebit  ei  doli  mali  exceptio;  utique 
si  bona  fide  possessor  fuerit,  cui  soluerit.  Ad- 
uersus dominum  uero  tabularum  ei,  qui  pinxe- 
rit, rectam  uindicationem  competere  dieimus ; 
ut  tarnen  pretium  tabularum  inferat,  alioquin 
nocebit  ei  doli  mali  exceptio.  —  dieser  Ansicht 
weichen. 

8  Das  Natürliche  wäre  hier  eine  utilis  Rci 
Vindicatio,  bei  welcher  dann  das  nisi  restituat 
und  das  quanti  ea  res  est  condemna  nichts  als 
den  Werth  der  Tabula  begriffe.  Aber  ohne 
exceptio  doli.  Ganx  wie  oben  §.  139.  bei  dem 
verpflanzten  Baum. 

1  §.  22.  /.  ä.  /.  /.  7.  §.  3.  h.  t.  Im  älteren 
Recht  galten  die  Regeln  nur  für  agri  areifinii, 
nicht  für  limitati.  /.  16.  h.  /.  /.  1.  §.  6.  ih  /luvii- 
tubtu  (43, 12.) 

2  §.  20.  /.  h.  t.  /.7.§.  I.A./. 
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wird  das  Eigenthum  dem  Eigenthümer  von  diesem  erworben,  sobald  die  Natur 
diese  Verbindung  consolidirt  hat.3 

3.  Aluei  mutatio.  Wenn  der  Strom  sein  bisheriges  Bett  verlässt,  und 
bleibend  ein  anderes  annimmt,  so  wird  jenes  Eigenthum  des  bisherigen  Ufer- 
cigenthümers;  was  man  sich  gleichsam  nur  als  das  Aufwachen  eines  schon 
vorher  vorhandenen  Eigenthums  dachte.* 

Die  Theilung  muss  so  geschehen,  dass  das  trockene  Flussbett  der  Länge 
nach  in  der  Mitte  getheilt  und  dann  von  den  Gränzpunkten  der  einzelnen  Ufer- 
eigenthümer  Querlinien  gezogen  werden.5 

Uebrigen8  hüte  man  sich,  diese  Regeln  auf  bloss  vorübergehende  Ueber- 
schwemmungen  anzuwenden.6 

4.  Inmla  in  fiumine  nata.  Vor  Allem  ist  hier  nicht  zu  denken  an  Fälle, 
wo  durch  veränderten  Lauf  des  Flusses  ein  bisheriges  Privatgrundstück  zu 
einer  Insel  wird.7    Eben  so  wenig  an  schwimmende  Inseln.8 

Sonst  geht  auch  hier  das  Eigenthum  an  die  Ufereigenthümcr,  und  zwar 
wird  getheilt  wie  beim  trockenen  Flussbett,  wenn  die  Insel  mitten  im  Fluss  ist, 
hingegen  bloss  unter  den  Eigenthümern  des  einen  Ufers,  wenn  sie  diesem 


näher  ist.» 

Letzteres  aber  scheint  auch  mir  nur  angenommen  worden  zu  sein  (so 
Göschen),  wenn  die  Insel  die  Mitte  des  Flusses  mit  keinem  Punkte  erreicht10 

Schliesslich  ist  noch  gemeinsam  für  alle  vier  Fälle  zu  bemerken,  dass 
derjenige,  welcher  durch  eines  der  erwähnten  Ereignisse  Eigenthum  verliert, 
niemals  Entschädigung  fordern  kann.11 


Koch  de  iure  ein»,  qul  apeciem  ex  allen«  materia  feilt,  Harb.  1829.  Koaahirt  In  a.  Z.  Sehr.  in.  S.  SK>. 
Meykow  t.  d.  Eigenthumaorwerb  durch  Speciflcation ,  In  OacnhrUggen'a  Dorpater  Stadien,  8.  149. 
W.  8el  1  Erwirbt  der  Speciflcant  auch  dann  Eigenthum  an  der  neuen  Speeici,  wenn  er  mala  Udo  die  Spo- 
ciflcation vorgenommen?  in  a.  Vera.  No.  5.  Arndta  ».  155.  lldcking  (.  154.  (Ordr.  n,  4.  25.)  Brim 
§.53.  Göachen  |.  247.  M üb  len bruch  f.  248.  PuchtaJ.  154.  Schilling  «.150.  Slntenia  4.50,11. 
Vangerow  f.  310. 

Unter  Specißcation  versteht  man  eine  wesentliche  Umwandlung  einer 
Sache.  Diese  wird  angenommen:  —  a)  wenn  ein  roher  Stoff  durch  Verarbei- 
tung eine  bestimmte  Gestalt  annimmt,  in  welcher  er  nun  als  individuelle  Sache 
zum  Gebrauch  qualificirt  erscheint,  z.  B.  ein  Gefäss  aus  rohem  Metall,  ein 
Gewebe  aus  Wolle,  ein  Schiff  aus  Holz  und  dergleichen.  Eben  so  wenn  eine 
Sache  wieder  als  Stoff  für  eine  andere  gebraucht  wird,  b)  Wenn  ein  roher 
Stoff  in  einen  anderen  rohen  Stoff  verwandelt  wird,  z.  B.  Oel  aus  Oliven, 
Wein  aus  Trauben  und  dergleichen. 


3  §.  21.  /.  A.  t.  1.7.  §.  2.A.  /. 

*  /.  30.  §.  1.  A.  t  vgl.  /.  38.  eod. 

»  §.2S./.A.f.  /.  7.§.5.  /.  56.  §.  1.  A.  t. 

6  §.  24.  /.  I.  7.  §.  6.  A.  t. 

»  §.  22.  /.  /.  7.  §.  4.  A.  /. 

8  /.  65.  §.  2.  A.  t. 


vird,  8.  /.  29.  A.  /. 


d.  1. 1.  §.  6.  de  fium. 


10  Dass  real  und  nicht  pro  indiuiso  getheilt 


»  d.  §.  22.  /.  7.  §.  3.  I.  56.  §.1.  /.  65.  §.  2.k.t. 


11  argumento  d.  §.  23.  /.  und  d.  I.  7.  §.  5.  h.  t. 
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Die  Grunze  zwischen  wesentlicher  und  unwesentlicher  Umformung  (Spe- 
cification und  Modifikation)  ist  übrigens  relativ  und  schwankend.  Gutes  Zeichen 
ist  in  der  Regel  der  veränderte  Name.1 

Dies  Ereigniss  kann  aber  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  die  Verarbei- 
tung nicht  von  dem  Eigenthümcr  des  Stoffes  und  nicht  mit  dessen  Einwilli- 
gunggeschehe, einen  selbstständigen  Einfluss  auf  Eigenthumserwerb  gewinnen.2 

Dabei  gelten  folgende  Regeln: 

1.  Wenn  der  ganze  Stoff  fremd  ist,  so  finden  sich  drei  verschiedene  Mei- 
nungen.' 

a)  Das  Eigenthum  der  species  folgt  dem  Stoffe.  Specification  gibt  also 
kein  Recht  —  Das  ist  die  Meinung  der  Sabinianer. 

b)  Das  Eigenthum  an  dem  Stoffe  folgt  der  Verarbeitung.  Das  ist  die 
Meinung  der  Proculejaner. 

c)  Es  wird  unterschieden,  ob  der  frühere  Zustand  des  Stoffes  wieder  her- 
gestellt werden  kann  oder  nicht.  Im  ersteren  Fall  folgt  die  species  dem  Eigen- 
thum des  Stoffes,  im  letzteren  umgekehrt.  Jenes  bei  einem  Gefäss  aus 
rohem  Metall,  dieses  bei  (einem  Geräthe  aus  Brettern)  Wein  oder  Oel  aus 
Trauben  oder  Oliven.  Für  diese  dritte  Meinung  hat  sich  Justinian  erklärt,* 
und  damit  stimmen  auch  die  meisten  übrigen  Stellen  überein.5 

2.  Wenn  dagegen  fremder  und  eigener  Stoff  zusammen  verarbeitet  wird, 
so  wurde  das  Eigenthum  unzweifelhaft  dem  Verarbeitenden  erworben.6 

Gleichgültig  ist  es  für  den  Erwerb  des  Eigenthums,  ob  bei  der  Specifica- 


1  Vgl.  übrigen«  /.  7.  §.  7.  A.  /.  (not.  3.) 
1  /.  25.  Ä.  t. 

3  VgL  /.  7.  §.  7.  *.  /.  [Gm.]:  Quum  quis  ex 
aliena  materia  speciem  aliquam  auo  nomine 
fecerit,  Nerva  et  Proculus  putant,  hunc  domi- 
num esse,  qui  fecerit,  quia,  quod  factum  est, 
antea  nullius  fuerat.  Sabinus  et  Cassius  magis 
naturalem  rationem  efficere  putant,  ut,  qui 
matmae  dominus  fuerit,  idem  eius  quoque, 
quod  ex  eadem  materia  factum  sit,  dominus 
<?"€t,  quia  sine  materia  nulla  species  effici 
posst;  ueluti  si  ex  auro,  uel  argento,  uel  aerc 
uaialiquod  fecero;  uel  extabulis  tuisnauem, 
aut  annarium,  aut  subsellia  fecero ;  uel  ex  lana 
tua  uestimentum ;  uel  ex  uino  et  melle  tuo  mul- 
»um;  uel  ex  medicamentis  tuis  emplastrum  aut 
collyrium;  uel  ex  uuis,  aut  oliuis,  aut  spicis 
tuisuinum,  uel  oleum,  uel  frumentum.  Est 
tarnen  etiam  media  sententia  recte  existiman- 
üwn,  si  species  ad  materiam  reuerti  poasit, 
uerius  esse,  quod  et  Sabinus  et  Cassius  sen- 
«runt;  si  non  possit  reuerti,  uerius  esse,  quod 
Neruae  et  Proculo  placuit;  ut  ecce  uas  confla- 
tum  ad  rudern  massam  auri  uel  argenti  uel 
wris  reuerti  potest,  uinum  uero,  uel  oleum, 
uel  frumentum  ad  uuas,  et  oliuas,  et  spicas  re- 
uerti non  potest,  ac  ne  mulsum  quidem  ad  mel 


et  uinum,  uel  emplastrum  aut  collyriaadmedi- 
camenta  reuerti  possunt.  Videntur  tarnen  mihi 
recte  quidamdixisse,  non  debere  dubitari,  quin 
alienis  spicis  excussum  frumentum  eius  sit, 
cuius  et  spicae  fuerunt;  cum  enim  grana, 
quae  spicis  continentur,  perfectam  habeant 
suam  speciem,  qui  excussit  spicas,  non  nouam 
speciem  facit,  sed  eam,  quae  est,  detegit.  §.  25. 
/.  de  diu.  rer.  (2,  1.)  Vgl.  /.  7.  §.  2.  de  in  rem 
uerso  (15,  3.) 
*  dd.  IL 

8  /.  24.  h.  t.  [Pauli.]:  In  omnibus,  quae  ad 
eandem  speciem  reuerti  possunt,  dicendum  est, 
si  materia  manente  species  duntaxat  forte  mu- 
tata  sit,  ueluti  si  meoaere  statuam,  aut  argento 
scyphum  fecisscs.me  eorum  dominum  manere. 
/.  26.  pr.  h.  U  Dagegen  hätte  /.  12.  §.  3.  ad  exhib. 
(10, 4.)  [Pauli.]:  Si  quis  ex  uuis  meis  mustum 
fecerit,  uel  ex  oliuis  oleum,  uel  ex  lana  uesti- 
roenta,  cum  sciret  haec  aliena  esse,  utriusquo 
nomine  ad  exhibendum  actione  tenebitur,quia 
quod  ex  re  nostra  fit,  nostrum  esse  uerius  est, 
auffallender  Weise  auch  von  Paullus,  vried. 
I.  26,  nicht  in  die  Pandekten  aufgenommen 
werden  sollen. 

6  Vgl.  d.  §.  25.  und  Theoph.ad.h.l.  und  §.u//. 
I.  per  qua»  per*.  (2,9.) 
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tion  bona  oder  mala  fides  waltete.  Wichtig  ist  das  hingegen  für  die  Entschä- 
digungsklage. Bei  mala  fides  wird  Actio  ad  exhibendum,  Rei  Vindicatio  (we- 
gen dolo  desincre  possidere),  gewöhnlich  auch  die  Furtivklagc  Statt  finden.7 
Bei  bona  fides  blosse  Condiction  der  Bereicherung. 

§•  143. 

d.  Durch  Trennung.   Insbesondere  Fruchterwerb  des  bonae  fidei 

p088C880I\ 

Jo.  Oo.  Gmelln  (pnwi.  Chr.  Gmelln)  Fractunm  perccptlo  reodls  aequlrendi  dominfi  nindicata  wu 
potiua  rettitat*.  Tublngae  1800.  Savigny  Boaitc  |.  22«-  Bake  Bonao  Adel  pooaeoor  qacn»»*imodn» 
fruetua  anoa  faclai.  Berolinl  IHM.  Unter h  olaner  von  dor  Erwerbung  dea  Elgenthiima  an  den  Lrteur 
niaaon,  im  Clv.  Arch.  VIII,  IS.  Beide  letztere  reicenairt  von  Husch ke  Inder  TOb.  KrlU  '/..  S«h.  II. 
8.  189— 212.  Vgl.  Zimmern  in  den  Erlanger  Jahrb.  III,  8.  »7.  Don.  über  bon.  Elg.  im  Rh.  Mua.  HI. 
8.  351.  Tigontröm  die  b.  f.  poaaeialo  |.  »—15.  Heimbaeh  Frucht  No.  2.  10.  Marecell  t.  d. 
Fruchterwrerb  des  b.  f.  poiacaaor,  in  d.  Glea«.  Z.  8ch.  XVIII,  7.  Windachold  ilb.  d.  R.  de«  redlichen 
Besitzen  an  den  Frachten,  da».  N.  F.  IV.  1.  Scheurl  Beitrage  No.  11.  Leift  Clv.  Studien  III.  S.  15*. 
|.3S.  Colqnb  oun  II,  3,  f.  994.  Arndta  f.  156.  Böcking  f.  151.  (Ordr.  II,  f.  15.)  Brlna}.  M. 
Glück  VIII,  |.  591.  Oöachon  J.  282.  MHhlcnbrach  |.  249.  f.  Pacht»  g.  166.  Inatlt.  f .  242. a.  C 
Schilling  f.  161.  8intonia  |.  49,  II.  Vangcrow  |.  326. 

Wenn  eine  Sache  durch  Zertrcnnung  (Theilung)  in  mehrere  Stücke  zer- 
fällt, so  ändert  das  in  der  Kegel  an  dem  Eigenthum  nichts,  und  man  kann  nur 
in  so  fern  vom  Erwerb  des  Eigenthums,  der  dadurch  an  den  Theilen  geschehe, 
sprechen,  als  vorher  die  Theile  oder  Stücke  als  besondere  Sachen  gar  nicht 
existirten,  und  als  solche  erst  jetzt  fähige  Objecte  des  Eigenthums  werden. 

So  ist  es  im  Ganzen  auch  mit  dem  Erwerb  des  Eigenthums  an  den 
Früchten  einer  Sache  im  natürlichen  Sinne,  das  heisst  den  organischen  Pro- 
duetionen.  Auch  diese  existiren  erst  in  und  mit  der  Hauptsache,  ihre  Keife 
bringt  Trennung  von  der  Hauptsache  mit  sich,  durch  diese  Trennung  werden 
sie  scibstständige  Sachen  und  fallen  gleichzeitig  in  das  Eigenthum  dessen, 
welcher  es  an  der  Hauptsache  hat.  Es  ist  aber  doch  hier  das  Eigen thümlichc, 
dass  die  Hauptsache  durch  diese  Trennung  nicht  kleiner  wird,  nicht  aufhört, 
dasselbe  Ganze  zu  sein,  das  sie  zuvor  war,  und  dass  diese  Erzeugung  und 
Trennung  der  Frucht  mehr  oder  weniger  regelmässig  wiederkehrt,  und  im  Gan- 
zen den  ordentlichen  Ertrag  der  Hauptsache  ausmacht,  häufig  zugleich  auch 
den  Lohn  für  Arbeit  und  Pflege,  die  der  Hauptsache  zu  Theil  werden^ 

Diese  Eigentümlichkeit  hat  denn  gerade  für  die  uns  vorliegende  Frage 
ihre  praktischen  Folgen,  und  begründet  von  jener  einfachen  Folge  des  Eigen- 
thums an  der  Frucht  auf  das  Eigenthum  an  der  Hauptsache  gewisse  Aus- 
nahmen. 

Ich  zähle  dahin  nicht  die  Fälle  des  ususfruetus  und  Pachtes,  wo  ein  Nicht- 
eigenthümer  durch  Perccption  der  Frucht  das  Eigenthum  daran  erwirbt,  nicht 
ein  Mal  den  Fall  des  emphyteuta,  der  schon  durch  Separation  Eigenthüiner 
wird.    Das  Alles  beruht  auf  anderen  Gründen. 

Aber  recht  eigentlich  gehört  hieher  der  bonae  fidei  possessor,  betreffend 
welchen  mit  Beschränkung  des  Fruchterwerbes  des  Eigentümers  folgende 
Regeln  aufgestellt  sind. 

7  /.  9.  §.  3.  vgl.  /.  12.  §.  3.  eü.  ad  exhib.  I.  52.  §.  14.  de  furti*  (47, 2.) 
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1.  Wer  eine  fremde  Sache  bona  fide  besitzt,  erwirbt  mit  Ausschluss  dc9 
Eigenthümers  das  Eigenthum  an  den  Früchten  durch  die  blosse  Separation, 
gleich  viel  von  wem  diese  geschah.1 

Dabei  ist  es  gleichgültig,  ob  er  Usucapient  sei  oder  nicht.  Die  Regel 
gilt  auch  bei  den  Sachen,  welche  der  Usucapion  entzogen  sind,  und  der  Frucht- 
erwerb hört  durch  die  mala  fides  superueniens  auf.* 

Ueber  den  letzteren  Punkt  war  Julian  anderer  Meinung.8  Wohl  auch 
Africanus.4 

Frucht  wird  dabei  auf  den  Begriff  des  ordentlichen  Ertrages  beschränkt. 
Daher  ist  z.  B.  der  partus  ancUlae  nicht  Frucht.5 

An  civile  Früchte  darf  hier  gar  nicht  gedacht  werden,  weil  ja  bei  diesen 
von  einer  Production  oder  Erwerb  durch  Trennung  keine  Rede  ist. 

Dagegen  scheint  bei  einigen  Juristen  der  Gedanke  mehr  oder  weniger  ge- 
golten zu  haben,  dass  dem  bonac  fidei  possessor  nur  die  durch  seine  Thätig- 
keit  hervor  gebrachten  Früchte  als  Eigenthum  zufallen.6 

Die  Meinung  darf  aber  durchaus  nicht  als  die  geltende  der  Compilatoren 
angesehen  werden,  und  Unterholzner  ist  ganz  fehlgegangen,  indem  er  die 
Stelle  des  Pomponius  dieser  ganzen  Lehre  zum  Grunde  legte.  Auch  bei 
den  Römischen  Juristen  drang  jene  Ansicht  nicht  durch,  sondern  jene  Rück- 
sieht auf  die  Arbeit  des  bonae  fidei  possessor  wurde  zwar  als  allgemeiner  durch- 
schnittlicher Grund  für  den  ganzen  absoluten  Satz,  nicht  aber  als  Massstab 
für  den  einzelnen  Fall  anerkannt.  Daher  das  pro  cultura  et  cum  in  §.  35. 
7.  h.  t.1 


1  /.  13.  M  /f.  quib.  mod.  ususfr.  (7, 4.)  /.  25. 
§.  l.deusuris  (22,  1.) 

*  /.  48.  pr.  §§.  1.  2.  h.  t.  I.  23.  §.  1.  eod.  I.  48. 
§.6.</</"urhVr(47,2.) 

J  Üb.  §.  2.  de  usurü  (22,  1.):  Bonae  fidei 
emtor  seuit,  et  antequam  fruetua  pereiperet, 
eognouit,  fundum  alienumease;  anpereeptione 
fruetus  suos  faciat,  quaeritur.  ltespondi,  bo- 
nae fidei  emtor,  quod  ad  pereipiendos  fruetus, 
iatelligi  debet,  quamdiu  euictua  nitidus  non 
fucrit;  nam  et  seruus  alienus,  quem  bona  fide 
emero,  tamdiu  mihi  ex  re  mca,  uei  ex  operis 
suis  acquiret,  quamdiu  a  me  euictus  non  fuerit. 

*  /.  40.  A.  f.:  Quaesitum  est,  si  is,  cui  Uber 
homo  bona  fide  seruiret,  decesserit,  eique  is 
hem  extiterit,  qui  liberum  eum  esse  sciat,  an 
abqtnd  per  eum  acquirat.  Non  esse  ait,  ut  bic 
bona  fide  possessor  uideatur,  quando  sciens 
liberum  possidere  coeperit;  quia,  et  si  fundum 
(uum  quis  legauerit,  heres,  qui  eum  legatum 
e«e  «ciat,  proeul  dubio  fruetus  ex  eo  suos  non 
fcciet,  et  multo  magis,  si  testator  oum  alienum 
bona  fide  emtum  possedit;  et  circa  seruorum 
igituroperam  ac  ministeriumeandem  rationem 
«equendam,  ut,  siue  proprii,  siue  alieni,  uel 
legati,  uel  manumissi  testamento  fuerint,  nihil 

t.  Kkli.ks ■  P»n-lekten. 


per  eos  heredibus,  qui  modo  eorum  id  non 
ignorarent,  acquiratur;  etenim  simul  haec  fere 
cedere,  ut,  quo  casu  fruetus  praediorum  con- 
8umtos  suos  faciat  bona  fide  possessor,  eodem 
per  seruum  ex  opera  et  ex  re  ipsius  ei  acquira- 
tur. Diese  Stelle  führt  Göschen  mit  Unrecht 
für  die  geltende  Meinung  an. 

*  /.  28.  pr.  §.  l.deusuris  (22, 1.)  §.37. /.*./. 

c  /.  45.  de  uturis  (22, 1.)  [Pompon.]:  Fruetus 
pereipiendo  uir  uel  uxor  ex  re  donata  suos 
facit,  illos  tarnen,  quos  suis  operis  acquisierit, 
ueluti  serendo;  nam  si  pomum  decerpserit, 
uel  ex  silua  ceciderit,  non  fit  eius,  sicuti  nec 
cuiuslibet  bonae  fidei  possessoris,  quia  non  ex 
facto  eius  is  fruetus  nascitur.  Näher  blieb 
man  dieser  Ansicht  bei  dem  Rechtserwerb  des 
bonae  fidei  possessor  durch  den  Sklaven  ex 
operis  eius  und  ex  re  sua.  Das  bekommt  er 
recht  pro  cultura  et  cura  und  gibt  es  auch  nie 
zurück.  Directe  Früchte  bekommt  er  alle, 
muss  aber  dafür  bei  der  Vindication  die  extan- 
tes  herausgeben. 

7  Si  quis  a  non  domino,  quem  dominum  esse 
credebat,  bona  fide  fundum  emerit,  uel  ex 
donatione  aliaue  qua  iusta  caussa  aeque  bona 
fide  aeeeperit,  naturali  ratione  placuit,  fruetus, 

18 
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2.  Wenn  aber  der  bonae  fidci  posscssor  von  dem  Eigenthümer  belangt 
wird,  so  gehören  die  gezogenen  Früchte,  so  weit  sie  zur  Zeit  der  Litis  Con- 
testatio  noch  in  natura  bei  dem  Beklagten  vorhanden  sind,  zur  caussa  der  Rei 
Vindicatio,  das  heisst  er  ist  obligirt,  das  Eigenthum  daran  auf  den  Kläger  zu- 
rück zu  übertragen,  und  wenn  er  es  nicht  thut,  so  wird  er  in  Folge  des  niti 
resütuat  in  den  "Werth  dieser  Früchte  eben  so  wohl  condemnirt,  als  in  den 
Werth  der  Hauptsache,  wenn  er  diese  nicht  nach  Bcdürfniss  factisch  oder 
rechtlich  restituirt  hat.8 

Dagegen  ist  er  für  die  Früchte,  welche  er  verzehrt  oder  veräussert  hat, 
eben  so  wenig  verantwortlich  wie  für  die  pereipiendos.9  Jene  sollen  sein  un- 
widerruflicher Gewinn  sein.10 

So  ist  auch  als  mit  allem  Bisherigen  übereinstimmend  zu  verstehen  die 
/.  4.  §.  19.  de  wurp,  (41,  3.), 11  wo  vielleicht  der  schwankende  Ausdruck  nur 
von  Abkürzungen  der  Compilatoren  herrührt.12 

Die  ganz  abweichende  Meinung,  welche  Savigny  mit  eigentümlicher 
Beharrlichkeit,  hier  aber  olme  auf  die  Widerlegungen  genug  zu  achten,  ver- 
theidigt,  s.  im  Besitz  §.  22.*  S.  314 — IG.  Mühlenbruch  hat  die  richtigt 
Ansicht  nicht  scharf  aufgefasst  (Vindication  der  Früchte).  Vangerow  ver- 
teidigt mit  Puchta  die  richtige  Meinung,  zu  welcher  sich  auch  Göschen 
neigt,  und  welche  wesentlich  zuerst  Bake  a.  a.  O.  aufgestellt  hat.13 


quoB  pereepit,  eius  esse  pro  cultura  et  cura :  et 
ideo  si  postea  dominus  superuenerit  et  fundum 
uindicet,  de  fructibus  ab  eo  consumtis  agere 
non  potest.  Ei  uero,  qui  sciens  alienura  fun- 
dum possederit,  non  idem  concessum  est:  ita- 
que  cum  fundo  etiam  fruetus,  licet  consumti 
sint,  cogitur  restituere :  mit  Hinblick  auf  d.  Mci- 
nungvon  Pomponius:  /.48.pr.A.  /.  [/tau//.]: 
Bonae  fidei  erator  non  dubie  pereipiendo  fruetus 
etiam  ex  aliena  re,  suos  interim  facit,  non  tan- 
tum  cos,  qui  diligentia  et  opera  eius  peruene- 
runt,  sed  omnes,  quia,  quod  ad  fruetus  attinet, 
loco  domini  paene  est.  Denique  etiam,  'prius- 
quam  pereipiat,  statim  ubi  a  solo  separati 
sunt,  bonae  fidei  emtoris  fiunt.  Nec  interest, 
ea  res,  quam  bona  fide  emi, longo  tempore  capi 
possit,  nec  ne;  ueluti  si  pupilli  sit,  autuipos- 
sessa,  autPraesidi  contra  legem  repetundarum 
donata,  ab  eoque  abalienata  sit  bonae  fidei 
emtori. 

»  /.  22.  C.  de  r.  v.  (3,  32.)  d.  §.  35.  /.  /.  4.  §.2. 
fin.  reg.  (10,1.)  §.  2.  /.  de  off.iitd.  (4, 17.)  Doch 
sagt  Paullus  in  d.  I.  48. />r.  ä.  t.  ganz  richtig: 
suos  interim  facit,  ohne  an  dinglich  rückfäl- 
liges Kigenthum  zu  denken ,  und  ohne  dass  es 
widersprechend  wäre,  was  Oaius  in  d.  I.  28. 
pr.  de  usur.  sagt:  Statim  pleno  iure  sunt  bonae 
fidei  possessoris  [vgl.  /.  1.  §.2.  depign.  (20, 1.); 
fruetus  numquam  debitoris  fuerunt],  oder  in  d. 
I. 48. :  loco  domini  paene  est,  d.  h.  hinsichtlich 


der  Hauptsache.    Vgl.  /.  25.  §.  1.  de  umr.  (2?. 

1.)  [Iul.}:  Porro  bonae  fidei  possessor  in 

pereipiendis  fructibus  id  iuris  habet,  quod  do- 
mini8  praediorum  tributum  est. 

9  Vgl.  dd.  II.  mit  /.  62.  §.  1.  de  r.  v.  (6, 1  ) 
[Papin.]:  Generaliter  autem,  cum  de  fructi- 
bus aestimandis  quaeritur,  constat  animad- 
uerti  debere,  non  an  malae  fidei  possessor 
fruiturus  »it,  sed  an  petitor  frui  potuerit,  si  ei 
possidere  lieuisset;  quam  sententiam  Iulianui« 
quoque  probat. 

10  /.  4.  §.  2.  fin.  reg.  (10,  1.):  lucrari  eum 
oportet.  /.  40.  h.  t. :  fruetus  consumptoa  suos 
facit. 

11  Lana  ouium  furtiuarum,  si  quidemapud 
furem  detonsa  est,  usucapi  non  potest;  siuero 
apud  bonae  fidei  emtorem,  contra,  quoniam  in 
fruetu  est,  nec  usucapi  debet,  sed  Etatim  em- 
toris fit.  Idem  in  agnis  dicendum,  si  conaumti 
sint;  quod  uerum  est. 

x*  Auf  solche  deutet  das  „  quod  uerum  est,1' 
dem  wohl  noch  anderes,  namentlich  Allega- 
tionen  vorher  gingen. 

13  Die  /.  4.  §.  5.  de  vsurp.  (41,  3.)  und  /.  2. 
pro  suo  (41, 10.)  dürfen  keine  Schwierigkeiten 
machen.  Jene  spricht  von  der  objectiven 
capionsfähigkeit,  diese  von  dem  Besitx  pro 
suo,  der  auch  dem  wahren  Eigenthümer  zuge- 
schrieben wird. 
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Nach  dem  Gesagten  versteht  sich,  dass  die  fruetus  exstantes  weder  beson- 
ders vindicirt,  noch  mit  einer  besonderen  persönlichen  Klage  von  dem  bonac 
fidei  possessor  gefordert  werden  können.  Sie  sind  nur  caussa  bei  der  Vin- 
dication  der  Hauptsache,  und  kommen  auf  keine  andere  Weise  zur  Prästation. 

Schliesslich  ist  als  Grundgedanke  dieses  ganzen  Rechtes  Folgendes  zu 
bemerken: 

1.  Wie  bei  der  Usucapion,  so  verbinden  sich  auch  hier  die  entgegen 
gesetzten  Rücksichten,  einerseits  den  Eigcnthümer  bei  seinem  Recht  zu 
schützen  und  anderseits  den  bonae  fidei  possessor  deswegen  möglichst  zu 
schonen,  weil  die  unterbliebene  Rcchtsverfolgung  doch  durchschnittlich  mehr 
oder  weniger  in  einer  gewissen  Nachlässigkeit  des  Berechtigten  ihren  Grund 
hatte,  oder  dann  in  einem  unglücklichen  Zufall,  dessen  Tragung  wenigstens 
bis  zu  einem  gewissen  Punkte  ihm  billig  selbst  zugemuthet  wird.  Es  kommt 
dazu  die  Beobachtung,  dass  der  bonae  fidei  Besitz  insbesondere  bei  einem 
bedeutenden  Guto  auf  die  eresammte  Lebensweise  des  Besitzers  jranz  tadel- 
loser  Weise  einen  gewissen  Einfluss  ausübt  und  seine  Consumtion  vermehrt, 
so  dass  er  regelmässig  bedeutend  weniger  als  zuvor  (das  heisst  als  wenn  er 
das  Grundstück  nie  innc  gehabt  hätte)  in  seinem  Vermögen  hätte,  wenn  er  zu 
dem  Gute  alle  Früchte,  also  auch  die  verzehrten,  heraus  geben  müsste.  Dabei 
zeigt  sich  ökonomisch  ein  gewaltiger  Unterschied  zwischen  Herausgabe  dessen, 
was  in  Natura  vorhanden  ist,  und  baarem  Geldersatz  für  das  Consumirte. 
Jenes  ist  immer  möglich,  während  die  Schuld  des  letzteren  den  Besitzer 
plötzlich  ruiniren  und  insolvent  machen  könnte.  Das  Englische  Recht14 
beschränkt  die  Ersatzpflicht  auf  sechs  Jahrcserträgc,  von  demselben  Gedanken 
ausgehend,  aber  mit  viel  unvollkommenerem  Erfolge. 

2.  Dass  endlich  dem  bonae  fidei  possessor  wirkliches  Eigenthum  an  den 
Früchten  zugeschrieben  wird,  ist  wegen  der  Consumtion  durch  Veräusserung 
noth wendig;  denn  sonst  könnte  der  Eigenthümer  der  Hauptsache  die  Früchte 
bei  dem  Käufer  vindiciren,  und  dieser  hätte  den  Rcgress  gegen  den  bonac 
fidei  possessor,  welchen  dann  von  dieser  Seite  alle  jene  Nachtheile  treffen 
würden,  die  nach  obigen  Rücksichten  von  ihm  abgewendet  werden  sollen. 

Die  erwähnte  Grundidee  findet  sich  in  unseren  Quellen  nirgends  ausge- 
sprochen, aber  in  allen  einzelnen  Bestimmungen  consequent  befolgt.  Es  muss 
dahin  gestellt  bleiben,  ob  das  mit  Bcwusstscin  oder  instinctinässig  geschehen 
Ut  Nach  der  ganzen  Art  der  Römischen  Juristen  ist  mir  das  orstere  wahr- 
scheinlicher. 

» 

D.  Erwerb  und  Verlust  aus  anderen  Gründen. 

§.  144. 
a.  Adjudicatio. 

ArndU  f.  146.  Brinz  J.SO.  Ortschon  §.  279.  Mühlenbruch  §.  256.  (vgl.  |.  421.)  TuchtaS- 151. 
Schilling!.  170.  Sintonls  f.  49,  III. 

Bei  den  Theilungsklagen  gehört  es  zu  den  Attributen  des  Richters  und 

»*  Statute of  Umi(ation(me*nc profilx),  War-    land  gilt  dicRömischc  Regel,  dort  vfalent  pro- 
ren  ten  thoiuand  a-year  II,  p.  50.    In  Schottr    fits  genannt. 

18* 
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ist  in  der  Formel  als  Vollmacht  besonders  ausgedrückt,  dass  er  behufs  der 
Auseinandersetzung  an  der  gemeinsamen  oder  so  gut  als  gemeinsamen  Sache 
jedem  der  Litiganten  nach  Gutfinden  Eigenthum  geben  und  nehmen  und 
daneben  durch  festgesetzte  Entschädigungen  die  Sache  ausgleichen  kann: 
adiudicationes  et  condemnationes. 

Das  sind  die  iudicia  familiae  herciscundae,  communi  diuidundo  und  finium 
regundorum. 

Durch  den  Act  der  Adjudication  geht  das  Eigenthum  ohne  weiteres  über, 
versteht  sich,  so  weit  dasselbe  wirklich  vorher  unter  den  Litiganten  ein  ge- 
meinsames war,  und  nicht  etwa  in  der  That  und  Wahrheit  einem  Dritten 
zusteht. 1 

§.  145. 

b.  Wegen  nicht  erstatteter  Reparaturkosten. 

Arndt!  ».147.  G  ösehen  (..SSO.  PuchtaB.  152.  Slntenis  «.  49.  IV. 

Wer  ein  gemeinsames  Haus  auf  eigene  Kosten  nothwendiger  oder  ver- 
standener Weise  repariren  lässt,  und  binnen  vier  Monaten  von  den  Miteigen- 
thümern  pro  rata  nicht  Ersatz  seiner  Auslagen  sammt  Zinsen  zu  12  Procent 
erhält,  wird  alleiniger  Eigenthümer,  wenn  er  nicht  weiterhin  die  persönliche 
Klage  vorzieht. 1 

§.  146. 

c.  Verfall  wegen  Zoll-Defraudation  (in  commissum  cadere). 

Helneccius  de  naalbns  ob  uectaram  uetitarura  morclnm  commlssls,  in  Oposc.  w.  No.  8.  Arndts  |.  HT 
Brlni«.56.  Göschen  I.  281.  Pucbta i.  152.  Slntenis  «.  49,  IV. 

Wer  Gegenstände,  welche  Ein-  oder  Ausgangssteuer  zu  entrichten  haben, 
absichtlich  zu  declariren  unterlässt,  dessen  Eigenthum  an  diesen  Gegenständen 
verfällt  ipso  iure  der  Steuerkasse.  Das  heisst  in  caussam  commissi  inciderc,  in 
commissum  cadere. 1 

§.  147. 

d.  Wegen  Vernachlässigung. 

Ballhorn  Obsi.  ad  e.  8.  O.  de  omni  agro  deserto,  Gottings*  1803.  (rgl.  Sehröter  In  d.  Glees.  Z.  Seh.  IT, 
8.239.)  Goyetflberd.  1.  8,  im  CW.  Arch.  XVII,  8.  52.  ff.  Arndts  §.154.  Göschen  f.  154.  Mflhlea 
brach  1.247.  Pachta  1.154.  8intenis  |.  50.  not.  8.  Vanger o w  f.  313. 

In  einzelnen  Städten  bestand  das  Gesetz*,  dass,  wenn  Jemand  sein  Hau? 


1  §.  4—7.  de  off.  iud.  (4, 17.)  §.  20.  de  action. 
(4,6.)  I.  17.  de  xuurp.  (41,3.)  vgl.  /.  45.  de  pact. 
(2,14.)  Vol.  Frgm.  47. 

1  /•  52.  §.  10.  pro  socio  (17,  2.)  /.  4.  C.  de 
aedif.priu.  (8,10.) 

1  /.  8.  /.  11.  §.  2 — 4.  /.  16.  de  publicanis  et 
uectigalibus  et  commissi*  (39,  4.)  /.  1 — 3.  C.  de 
uectig.  et  commissi»  (4, 61.)  Andere  Fälle  von 
Confiscation  oder  sonstigem  Verfall  desEigen- 


thums:  /.  un  C.  si  curiali*  relicta  ciuitate  nif 
habitare  maluerit  (10,  87.)  /.  un.  C.  de  mendi- 
canlibus  ualidis  (11,  25.)  I.  6.  C.de  spectacultf 
et  scenicis  et  lenonibus (11,40.)  i.l.C.de  aijuae- 
duetu  (11,  42.)  I.  I.  C.  de  fundis  et  saitibus  rti 
dominicae  (11,  66):  si  quis  ouium  uel  eqyarum 
greges  in  saltus  rei  dominicae  edienus  immiserit. 
fisco  illico  uindicentur,  rei.  Nou.  153.  de  w/or.- 
tibus  expositis. 
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so  verfallen  lässt,  daes  es  zusammen  stürzt,  die  Stadt  befugt  sei,  den  Platz 
zu  verkaufen. 1 

V.  Schutz  des  Eigenthums  und  des  Besitzes. 

§.  148. 

A.  Uebersicht  der  Rechtsmittel. 

Arndt!  »•  165.  Brinz  f.  64.  Göichen  |.  «82.  »Uhlenbruch  f.  269.  Puchtai.  167.  Schilling 
1.174.  Slatenia  f.  5t. 

Aus  dem  Eigenthum  entspringen  zwei  Klagen  je  nach  der  verschiedenen 
Art  von  Verletzung,  welche  dem  Eigenthum  widerfahren  können. 

Man  denkt  sich  nämlich  die  Verletzung  entweder  als  eine  totale,  so  daas 
der  Besitz  des  Eigentümers  aufgehoben  ist.  Da  steht  ihm  die  Rei  Vindicatio 
zu,  in  den  Quellen  gewöhnlich  in  rem  actio  oder  specialis  in  rem  actio  genannt. 

Oder  als  eine  partielle  da,  wo  das  Eigenthum  in  einer  einzelnen  Beziehung 
beeinträchtigt  wird,  oder  mit  einem  Eingriff  bedroht  ist.  Da  hilft  die  Nega- 
toria oder  negatiua  actio. 

Drittens  kommt  dann  die  actio  Publiciana  hinzu,  eine  fingirte  Eigenthums- 
klage, das  hcisst  eine  Klage,  wodurch  gewissen  Personen,  welche  nicht  Eigen- 
thümer  sind,  mit  Beziehung  auf  eine  Sache  und  ihren  verlorenen  Besitz  der- 
selbe Schutz  verschafft  werden  soll,  als  ob  sie  Eigenthümer  wären. 

Sodann  stehen  die  beiden  Interdicta  retinendae  possessionis,  Uti  possidetu 
uod  Utrubi  nicht  allein  in  einem  ähnlichen  Verhältniss  zu  den  Eigenthums- 
klagen wie  der  Besitz  zum  Eigenthum,  sondern  sie  kommen  auch  als  zur  Vor- 
bereitung der  Vindication  wesentlich  bestimmt  und  mit  derselben  in  regel- 
mässiger prozessualischer  Verbindung  stehend  in  Betrachtung,  und  müssen 
daher  in  Zusammenhang  mit  derselben  behandelt  werden,  wie  auch  Vangerow 
thut  (§.  336.). 

Daran  schliessen  sich  die  wesentlich  selbstständigen  Schutzmittel  des 
Besitzes  als  solchen  an,  sofern  dadurch  ein  verlorener  Besitz  wieder  erlangt 
werden  kann ;  die  interdicta  recvperandae  possessionis. 

Nicht  minder  gehören  hieher  die  Interdicte,  welche  dazu  bestimmt  sind, 
die  partiellen  Verletzungen  des  Eigenthums  in  seinem  natürlichen  oder  durch 
das  Nachbarrecht  modificirten  Sinne  aufzuheben. 

Und  endlich  das  Rechtsmittel  zum  Schutze  des  Eigenthums  und  ver- 
wandter Rechte  gegen  ungeschehene,  aber  vorauszusehende  Verletzungen  und 
Schädigungen,  die  cautio  damni  infecti,  nach  ihrer  Grundlage,  ihrem  Vorgang 
und  ihrer  Wirkung. 

B.  Rei  uindicatio. 

und  Cod.  de  rei  uindicatione  (6, 1.  —  3,  38);  Cod.  tibi  in  rem  actio  exereeri  debeat  (3,  19.) 
v.  Buchholtc  Worin  unterscheidet  ileh  die  heredltatli  petitlo  und  die  ulndlcatlo?  ins.  Abb.  No.  1.  Krlt« 
Ober  die  Vindication  and  die  Publicianieche  Klage,  In  i.  Darstellung  prakt.  Mat.  Bd.  t  WeUell  der 

1  f.  4.  C.  de  iure  retpubl.  (1 1, 29.)  Vgl.  Sueton.    ficare,  si  possessores  ceasarent,  cuicunque  per- 
«"  Vetp.  8. :  ....  uacuas  areas  occupare  et  aedi-    misit.  —  Vgl.  /.  8.  C.  de  omni  agro  des.  (11, 58.) 
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rüm.  Vindicatiousproceas.  Leipzig  1B45.1  Arndt«  g.  166 — 68.  Böcklng  Grdr.  I.  §.44— 50.  Brim  |.«T. 
O.ischen  «.  233-  40.  M  Uhlenbruch  fi.  Ü&) — 72.  Puchta  «.  168-71.  Schi  Hing  fc.  175.  Simo- 
nis«. 5i. 

§.  U9. 
a,  Klagegrund. 

Leber  den  Newels  des  Ei&entbums:  Krater,  Wien  1810.  Thibmut  im  Civ.  Arch.  VI,  15.  (Tgl.  aber  PukJ. 
9te  Ausg.  6-  250.)  Untcrholznor  das.  VIL  13.  Hcnschel  das.  IX,  16.  v.  Fal ke n •  to i n  das.  X.  U. 
C.  (1.  E.  He  Imbach  de  dominii  probatione  cz  principiia  laria  tarn  Romoni  quam  Saxonici.  Llpslae  IftrT 
Bethmann-Hollwcg  Vers.  S.  360.  f.  Oesterding  in  Ausbeute  II,  11.10.  v.  Tigerstrom  R.  <L 
Bes.  8.  4.  S.  18.  ff.  Brann  KWlrt.  8.  480.  A r n d t s  im  Rh.  Mos. III,  8. 815.  Frit«  Erlaut.  8. 298.  Glück 
Vin,  §.  584-86.  Vangcrow  §.  332. 

a.  Eigenthum  des  Klägers. 

Der  Kläger  muss  Eigenthümcr  sein.  Das  ist  in  seiner  Person  die  ein- 
zige Bedingung  der  Klage.  Sind  aber  die  Thatsachen,  aus  welchen  er  sein 
Eigenthum  ableitet,  bestritten,  so  muss  er  dieselben  nach  den  allgemeinen 
Kegeln  des  Beweises  genügend  darthun;  sonst  wird  er,  auch  ohne  dass  der 
Beklagte  irgend  ein  Kocht  an  der  Sache  aufrecht  stellte,  abgewiesen. 1  Dieser 
Beweis  kann  unter  Umständen,  namentlich  wo  das  dominium  auctoris  u.  s.  w 
bestritten  wird,  sehr  schwierig  sein;  allein  dessen  ungeachtet  muss  der  Satz, 
welchen  Thibaut  zu  begründen  versucht  hat,  nämlich  dass  das  dominium 
auctoris  nicht  vom  Kläger  erwiesen,  sondern  vom  Beklagten  widerlegt  werden 
müsse,  durchaus  verworfen  werden  (wie  Unterholzner  und  Göschen  thun). 
Ein  praktisches  Bedürfniss  für  eine  solche  Abnormität  ist  auch  durchaus  nicht 
vorhanden,  und  es  gibt  liier  ohnehin  auf  ordentlichem  Wege  genug  Hülfe  in 
der  Usucapion,  in  der  (nach  heutigen  Einrichtungen  von  selbst  gegebenen) 
Cumulation  der  actio  Publiciana,  ganz  besonders  aber  in  vernünftigen  und 
nicht  hölzernen  Beweisgrundsätzen  bei  der  Frage,  ob  der  Beweis  geführt 
8 ei.  Nebenher  ist  hier  auch  die  specielle  poena  temerc  litigantis  zu  bemer- 
ken, welche  Justinian2  für  den  Fall  der  Abläugnung  des  Eigenthums  vor- 
geschrieben hat,  nämlich  dass  der  Beklagte,  nachdem  der  Beweis  vom  Kläger 
geführt  ist,  mit  allen  Hechten,  die  er  aus  dem  Hecht  des  Klägers  an  der  Sache 
ableitet  und  exceptionsweise  entgegen  setzen  möchte  (z.  B.  Verpfändung  von 
Seite  des  Klägers),  ad  separatum  verwiesen  und  vorerst  zur  Herausgabe  des 
Besitzes  angehalten  werden  solle. 

Zur  Herstellung  des  Eigenthums  von  Seite  des  Klägers  ist  vor  Allem 
eine  des  Eigenthums  fähige  Sache  erforderlich.  Nun  können  aber  allein 
körperliche  Sachen  Gegenstand  des  Eigenthums  sein.  Daher  sind  BegrihV 
ganzc  nur  in  so  fern  möglicher  Gegenstand  einer  Vindication,  als  sie  rein 
zusammen  gedachte  Sachen,  das  heisst  ein  Complex  von  nichts  als  körper- 
lichen Sachen  sind.  Deswegen  kann  eine  Heerde  vindicirt  werden,  ein  pecu- 
liuni  jedoch,  das  ja  auch  Obligationen  enthalten  kann,  nicht.3 

1  /.  28.  C.  A. /.  [Diocl.  et  Max.  u.  294.]:  Res  sitas  probandi,  eas  ad  se  pertinerc,  cum 

alienas  possidens,  licet  iustam  tenendi  caus-  te  in  probatione  cesaantc,  dominium  apu«l 

sam  nullam  habeat,  non  niai  suam  intentionem  eum  remaueat.    Vgl.  /.  73.  pr.  h.  I.  I.  28.  C 

implenti  restituere  cogitur.  /.  2.  C.  de  prob.  eod. 

(4,  19.)  \Anttm.  a.  216.]:  PoBBCHsiones,  quas  *  Nnu.  18.  c.  10. 

ad  te  pertincre  dicis,  more  iudiciorum  perse-  3     56.  h.  t.  vgl.  /.  1.  §.  vlt.  I.  2.  /.  S.pr.  1. 23. 

(juerc;  nec  enim  possc&sori  ineumbit  neecs-  §.  5.  cod.  —  Wie  der  Gegenstand  der  Vindica- 
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Man  kann  auch  einen  Theil  einer  Sache  vindiciren;  vorerst  einen  reellen.4 
Wenn  jedoch  eine  bewegliche  Sache  mit  einer  anderen  Sache  mechanisch  zu 
einem  Ganzen  verbunden  ist,  so  kann  sie  nicht  eher  vindicirt  werden,  als  bis 
sie  durch  Trennung  wieder  eine  selbstständigc  Sache  geworden  ist.  Das  kann 
in  der  Regel  durch  die  actio  ad  exhibendum  erzwungen  und  dadurch  der  Vin- 

CD  D 

dication  die  Balm  gebrochen  werden,  wenn  nur  die  Verbindung  nicht  von  der 
Art  war,  dass  dadurch  das  Eigenthum  an  der  fraglichen  Sache  aufhörte. 5 

Auch  ein  ideeller  Theil  kann  vindicirt  werden,  jedoch  in  der  Kegel  nur 
unter  bestimmter  Angabe  der  Quote. c 

Das  Eigenthum  des  Klägers  muss  nach  Kömischem  Recht  schon  zur  Zeit 
der  Litis  Contcstatio  vorhanden  gewesen  sein. 7 

Nach  dem  canouischen  Recht  wird  nun  aber  folgende  Theorie  auf- 
gestellt:8 


tion  bezeichnet  werden  muss,  s.  in  /.  6.  h.  t. 
[Pauli.]:  Si  in  rem  aliquia  agatdebetdesignare 
rem,  et  utrum  totam,  an  partem,  et  quotam 
petat;  appellatio  enim  rei  non  genus,  sed  spe- 
ciem  significat  Octauenus  ita  definit,  quod 
infectae  quidera  materiae  pondus,  signatae 
uero  numerum,  factae  autem  speciem  dici 
oportet  Sed  et  mensura  dicenda  erit,  cum 
res  mensura  continebitur.  Et  si  uestimenta 
nostra  esse,  uel  dari  oportere  nobis  petamus, 
utrum  numerum  eorum  dicere  debebimus,  an 
et  colorem?  Et  magis  est,  ut  utrumque ;  nam 
illud  inhumanum  est,  cogi  nos  dicere,  trita 
sint  an  nova.  Quamuis  et  in  uasis  occurrat 
difScultaa,  utrum  lancem  duntaxat  dici  opor- 
tet, an  etiam  quadrata  uel  rotunda,  uel  pure 
an  caelata  sinL  Quae  ipsa  in  petitionibus  quo- 
que  adiieere  difficile  est;  nec  ita  coaretanda 
res  est,  licet  in  petendo  homine  nomen  eius 
dici  debeat,  et  utrum  puer,  an  adolescens  sit ; 
utique  si  plures  sint.  Sed  si  nomen  eius  igno- 
rem,  demonstratione  eius  utendum  erit,  ueluti : 
qui  ex  illa  hereditate  est,  qui  ex  illa 
natus  est  Item  fundum  petiturus  nomen 
eius,  et  quo  loci  sit,  dicere  debebit 

4  ungewiss  jedoch,  ob  l.  41).  §.  1.  h.  I.  hieher 
gehört  —  /.  8.  A.  L 

5  /.  23.  §.  5.  h.  t.  I.  6.  ad  exhib.  (10,  4.) 

«  /.  8.  h.  t.  [litttlt.]:  Pomponius  libro  trige- 
simo  sexto  probat,  si  ex  aequis  partibus  fun- 
dum mihi  tecum  communem  tu  et  Lucius  Titius 
possideatis,  non  ab  utrisque  quadrantes  petere 
me  debere,  sed  a  Titio,  qui  non  sit  dominus, 
totum  semissem.  Aliter  atque  si  certis  regio- 
nibus  possideatis  cum  fundum;  nam  tunc  sine 
dubio  et  a  te,  et  a  Titio  partes  fundi  petere  me 
debere.  Quoties  enim  certa  loca  possidebun- 
tur,  necessario  in  his  aliquam  partem  meam 


esse;  et  ideo  tc  quoque  a  Titio  quadrantem 
petere  debere.  Quae  distinetio  neque  in  re 
mobili,  neque  in  hereditatis  petitione  locum 
habet;  numquam  enim  pro  diuiso  possideri 
potest  ' Vai.  4,  34.  I.  76.  §.  1.  l.ö.pr.  I.  3.  §.2. 
Lt.  /.«.§.  1.  co.  diu.  (10,  3.) 

!  Dafür  gibt  es  wohl  bessere  Argumente  als 
die  ganz  vage  und  gar  nicht  allgemein  an- 
wendbare /.  23.  de  iudieiis  (ö,  1.)  [PciulL] :  Non 
potest  uideri  in  iudicium  uenisse  id,  quod  post 
iudicium  aeeeptum  accidisset,  ideoque  alia  in- 
terpellatione  opus  est  (Vgl.  jedoch  /.  25.  §.  7. 
de  her.  pet.  (5,3.)  betreffend  die  intcrpellatio.), 
auch  als  die  alte  Formel  der  in  rem  actio  per 
sacramentum  (Glück  VIII,  S.  149.)  Eher 
Hesse  sich  die  vollständig  erwiesene  Regel  an- 
führen, dass  der  Verlust  des  Eigenthums,  wel- 
chen der  Kläger  nach  der  Litis  Contcstatio  er- 
leidet, dem  Erfolg  der  Klage  nicht  Bchadet. 
/.  18.  /.  20.  h.  t.  Dazu  Keller  Lit.  Cont. 
173.  f. 

«  in  Folge  des  c.  3.  VI*  de  sein,  et  re  iud. 
(2, 14.):  ....  cum  quis  egit  ex  aliqua  certa  et 
speciali  caussa,  et  postea  siue  alia  siue  similis 
ei,  quam  exposuit,  accidit,  uideri  non  potest 
illa  in  iudicium  deuenisse,cum  iudex  tunc  pro- 
spicere  ac  attendere  debeat  diligenter,  an  ex 
ea  omnino  cadem,  quae  prius  expressa  exlitit, 
utpote  quae  tunc  etiam  competeret  actoris  in- 
tentio  sit  fundata.  Secus  autem  cum  egit  uel 
petiit  in  genere,  nullius  certae  uel  specialis 
caussae  faciens  mentionem,  uidelicet  quia  gc- 
neraliter  forte  proposuit,  aliquem  obnoxium 
esse  sibi,  uel  ad  se  iure  dominii  uel  quasi  rem 
aliquam  pertinerc.  Tunc  enim  praeeipue  est 
inspiciendum  iudici,  an  sufßcienter  uel  minime 
de  iure  uel  intentione  constet  actoris.  Undc  si 
de  hoc  ex  caussa  etiam  postmodum  accidenti 
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Hat  der  Kläger  in  seiner  Klage  einen  bestimmten  Grund  seines  Eigen- 
thums angegeben,  so  kommt  ihm  ein  neuer  Grund  seines  Eigenthums,  der 
erst  nach  der  Litis  Contestatio  eintritt,  nicht  zu  Statten,  sondern  nur  der 
etwaige  Eintritt  gerade  des  von  ihm  angegebenen  Grundes  —  nach  der  Litis 
Contestatio.  "Wohl  aber,  wenn  er  keinen  specicllen  Grund  seines  Eigenthunw 
angegeben  hat,  jeder  neue  Grund.  Natürlich  jedoch  muss  jener  wenigstens 
noch  vor  Ablauf  der  Beweisfrist  Statt  gefunden  haben. 

Bei  dieser  Differenz  nimmt  Mühlenbruch  (§.  269.  not.  4.)  das  Ein- 
mische, Göschen  (§.  234.)  das  canonische  Recht  als  durch  die  Praxis  bestä- 
tigt an. 9 

ß.  Besitz  des  Beklagten. 

Besitz  ist  in  der  Person  des  Beklagten  Bedingung  der  Klage.10 
Doch  ist  nicht  juristischer  Besitz  erforderlich,  sondern  es  genügt  auch  die 
blosse  Detention  (/.  9.  h.  f.),  aus  welcher  Stelle  jedoch  klar  ist,  dass  die  Sache 
bestritten  war,  indem  allerdings  die  Besitzer  in  fremdem  Namen,  wie  Deposi- 
tar, Commodatar,  Miether,  sich  gewöhnlich  zur  Defension  der  Sache  schlecht 
eijnien.  Doch  konnte  dem  durch  Uebernahme  des  defendere  von  Seite  des 
juristischen  Besitzers  leicht  abgeholfen  und  dadurch  wohl  grössere  Verwick- 
lungen besser  vermieden  werden,  als  wenn  man  von  Anfang  an  nur  den  juristi- 
schen Besitzer  hätte  belangen  können. 

In  /.  2.  C.  ubi  in  rem  actio  (3,  19.  Constantin  a.  331. )u  wird  aber  dem, 
welcher  ein  Grundstück  alieno  nomine  inne  hat,  die  Befugniss  gegeben. 


liqueat,  potest  et  debet  iudex,  etiamsi  appa- 
reat  minus  iustc  a  prineipio  fore  actum,  suum 
exinde  animum  informare,  quoniam  etsi  peti- 
tum  fucrit  indebite,  non  ob  hoc  tarnen  minus 
ualuit  et  tenuit  iudicium  subsecutum,nec  illius 
acta  uel  gesta  propterea  minus  ualida  extite- 
runt,  nec  etiam  iudex  ipse  cognita  taliter  ueri- 
tate  pronunciare  in  contrarium  posset  cum  li- 
bera  conscientia  et  secura.  Non  prodesset 
etiam  multum  reo,  si  tunc  forte  in  ipsum  ex 
huiusmodi  superuenienti  caussa  condemnatio 
non  ferretur,  cum  mox  alio  instituto  iudicio 
foret  ex  illa  merito  condemnandus,  rel.  Unde 
etsi  actori  suam  ex  superuenienti  caussa  inten- 
tionem  sufficiat  fundauisse,  cum  egit  aliqua 
caussa  specialiter  non  expressa :  secus  tarnen 
est,  si  certam  et  specialem  in  sua  petitione 
subiunxerit,  nisi  postmodum  intentio- 
nem  suam  ex  eadem  prorsus,  quam 
prius  expressit,  tunc  etiam  compe- 
tenti  caussa  fundarit,  rel. 

»  Besondere  Fälle,  wo  dem  Nichteigentü- 
mer, wie  wenn  erEigenthümer  wäre, eine  utÜis 
Rei  Vindicatio  gegeben  wird,  sei  es  in  Gestalt 
einer  ficticia  oder  einer  in  factum  actio  (wohl 
eher  das  letztere) ,  s.  in  /.  2.  quan.  cx  fa.  tut. 
(26,9.):  wenn  der  Tutor  mit  dem  Gelde  des 


Pupillen  eine  Sache  gekauft  hat;  (die  /.  S.  C 
arbitr.  tuiel.  (5,  51.)  berieht  sich  wohl  eherauf 
actiones  in  personam),  l.  8.  C.  h.  t.:  dasselbe 
bei  dem  Stellvertreter  eines  miles;  /.  55.  dt 
dim.  i.  v.  et  u.  (24,  1.):  dasselbe  bei  der  Sache, 
welche  der  Mann  mit  dem  ihm  von  der  Frau 
geschenkten  Gelde  gekauft  hat  Beides  mit 
Hinsicht  auf  Insolvenz. 

M  /.  9.  1.  86.  pr.  h.  t.  1. 1.  C.  ubi  in  rem  actio 
(3,  19.) 

11  Si  quis  alterius  nomine  ..  possidens  im- 
mobilem rem  litem  ab  aliquo  per  in  rem  actio- 
nem  sustiueat,  debet  statim  in  iudicio  domi- 
num nominarc,  ut  ...  certo  dierum  spatio  a 
iudice  definiendo  . . .  uel  ipse  in  loca,  in  quibus 
praedium  situm  est,  perueniens  uel  procura- 
torem  mittens  actoris  intentiones  excipiat.  Si 
uero  ..  minirae  hoc  ..  facere  maluerit:  tam- 
quara  lite  ..  exeo  die,  quo  possessor  ad  iudi- 
cium uocatus  est,  ad  interrumpendam  longi 
temporis  praescriptionem  contestata :  iudex  .  • 
edictis  legitimis  . .  eum  citare  curabit,  et  tunc 
. .  negotium  suramatim  discutiens  in 
nem  rerum  actorem  mitti  non  differet, 
allegatione  absenti  de  principali  quaestionc 
seruata.  Daraus  c.  5.  §.  7.  A'.  L't  lite  non  con- 
lest.  (2.  6.) 
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denjenigen  zu  nennen,  in  dessen  Namen  er  besitzt  und  sich  dadurch  von 
der  Klage  zu  befreien  (das  sogenannte  benefieiwn  nominationis  oder  laudatio^ 
nis  auctoris), 18  jedoch  unter  Beibehaltung  des  forum  rei  sitae  gegen  den  eigent- 
lichen Besitzer,  welcher  in  contumaciam  bloss  den  Besitz  zu  Gunsten  des 
Klägers  verliert. 13  Nach  dem  erwähnten  Hauptsätze  der  L  9.  cit.  kann  es  nun 
allerdings  auch  kommen,  dass  der  juristische  Besitzer  mit  der  Rei  Vindicatio 
gegen  den  tenens  auftritt.14 

Dem  Besitzer  gleich  haftet  aber  der  sogenannte  fictus  possessor.15  Als 
solcher  wird  bezeichnet: 

1.  Qui  dolo  desiit  possidere,  Dass  diese  Regel  von  der  hereditatis  petitio 
hieher  übertragen  wurde,  wird  durch  mehrere  Stellen  bewiesen.16 

In  diesem  Fall  kann  es  kommen,  dass  selbst  ein  Nichteigenthümer  die 
Rei  Vindicatio  mit  Erfolg  anstellen  kann,  nämlich  wenn  der  Besitzer  dadurch 
dolo  desiit  possidere,  dass  er  die  Sache  zerstörte,  in  welchem  Fall  natürlich 
auch  das  Eigenthum  aufhören  musste. 

2.  Qui  liti  se  obtidit.  Wer  bei  dem  Kläger  den  irrigen  Glauben  erregte 
oder  erhielt,  dass  er  die  Sache  besitze  und  in  diesem  Sinne  den  Process  bis  zur 
Litis  Contestatio  führte,  haftet  wie  wenn  er  wirklich  besässe.17 


"  M ittermaierimCiv.Arch.III, 24.,  dazu 
Genslerdas.25.  und  IV,  15.  Kori  (Zulässig- 
keit  bei  persönlichen,  insbes.  bei  Schäden- 
und  Besitzklagen)  in  s.  u.  v.  Langcnn  Erört 
I,  13.  Ders.  im  Civ.  Arch.  VII,  13,  1. 
Linde  Abh.  1,4.  Flach  in  d.  Giess.  Z.  Sch. 
XVII,  3.  W ir sing  (Wesen  u.  process.  Natur) 
Würzburg  1818.  Fritz  Erläut  S.  296.  f.  — 
Mühlenbruch  und  Göschen  stellen  dies 
beneficium  ohne  Grund  allgemein  auch  für 
Mobilien  auf,  dagegen  beschränkt  es  richtig 
Vangerow. 

13  Ueber  den  Fall,  wo  der  Beklagte  aueto- 
rvm  non  nominal,  s.  Vangerow,  der  die  Irr- 
thümer  anführt  und  widerlegt. 

u  /.  7.  pr.  I.  fi.  u.vifr.  quemadm.  (7,  9.)  vgl. 

?.  2.  /.  de  actinn.  (4,  6) :  nam  in  his  (con- 

trouersiis  rerum  corporalium)  is  agit,  qui  non 
possidet,  ei  uero,  qui  possidet,  non  est  actio 
prodita,  per  quam  neget,  rem  actoris  esse, 
sane  uno  casu  qui  possidet,  nihilominus  acto- 
ris partes  obtinet,  sicut  in  latioribus  Digesto- 
mm  libris  opportunius  apparebit.  Siehe  über 
diesen  unus  casus:  Cocceji  Ius  controu.  VIII, 
6,  3.  Doujat  in  Excurs.  XVIII.  ad  Theoph., 
Ed.  Reitz.  Schräder  ad  d.  §.  2.  Francke 
Probab.  Part.  I.  Jenael839.  Fritz  in  d.Giess. 
Z.Sch.X.F.  1,2.  Zimmermann, H.G. Ad v., 
das.  XI,  8.  Buechel  Marb.  1847.  Puchta 
Iiut  §.  232.  not.  e.  Bekker  in  s.  Jahrb.  III, 
S.  130.  f.  Puchta  bezieht  den  unus  casus  auf 
die  possessio  plurium  in  solidum,  und  so  nach 


ihm  auch  Rudorff.  Anderer  Meinung  ist 
Vangerow;  Puchta's  Meinung  steht  ent- 
gegen, dass  der  iustus  possessor  dem  in- 
iustus  gegenüber  gerade  am  wenigsten  im  Fall 
sein  wird,  die  Rei  Vindicatio  zu  gebrauchen. 
Vgl.  /.  15.  §.  4.  deprecario  (43,  26.)  /.  3.  pr.  uti 
po.  (43,  17.) 

"Wächter  Erört.  III,  8. 128.,  s.  überhaupt 
/.  1.  §.  32.  depos.  (16,  3.) 

16  /.  25.  §.  2.  de  her.  pet.  (5,  4.)  /.  27.  §.  3.  /. 
36.  pr.  h.  t.  Frühere  Bedenken  siehe  in  d.  §.  3. 
vgl.  mit  /.  37.  de  do.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  Schwierig 
ist  mir  hingegen,  was  (löschen  nach  Glück 
(VIII,  S.  208,)  auch  von  der  hereditatis  petitio 
hieher  überträgt,  dass  der  malae  fidei  posses- 
sor auf  diese  Weise  immer  hafte,  wenn  er  auch 
ohne  dolus,  und  blos  durch  culpa  aufhörte  zu 
besitzen,  wofür  /.  27.  §.  3.  A.  /.  und  /.  25.  §§.  2. 
7.  8.  de  her.  pet.  (5,4.)  angeführt  werden.  Denn 
bei  der  Bestimmung  am  Ende  des  §.  2.  cit. 
dürfte  doch  wohl  der  Unterschied  zwischen 
hereditatis  petitio  als  Klage  auf  die  Erbschaft 
als  Ganzes  und  der  Rei  Vindicatio  als  Special- 
klage in  Berücksichtigung  fallen.  Und  noch 
ist  mir  nicht  klar,  dass  die  dem  malae  fidei 
possessor  vor  der  Litis  Contestatio  obliegende 
praestatio  culpae  und  das  Haften  wegen  dolo 
desinere  possidere  ganz  in  Eins  zusammen- 
falle. 

«  /.  25.  Z.  26.  /.  27.  pr.  h.  t.  Vgl.  /.  13.  §.  13. 
/.  45.  de  her.  pet.  (5,  4.)  I.  20.  §.  1.  de  interrog. 
i.  tu.  (11, 1.) 
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Man  bemerke  nun  noch  folgende  nähere  Bestimmungen  über  das  Requisit 
des  Besitzes  des  Beklagten: 

1.  Wenn  der  Beklagte  zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  den  Besitz  nicht 
hatte,  aber  ihn  vor  dem  Urthcil  erwarb,  so  ist  dem  Requisit  Genüge  geleistet. 
Umgekehrt,  wenn  er  zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  besass,  aber  nachher  den 
Besitz  ohne  Verschuldung  verlor,  so  wird  er  freigesprochen. 18 

Doch  bedarf  dieser  Satz  bei  dem  malae  fidei  possessor  einer  näheren  Be- 
stimmung. 19  Dieser  nämlich  haftet,  wenn  er  den  Besitz  durch  einen  Nachtheil 
verlor,  welcher  die  Sache  betraf,  und  welcher  sie  bei  früherer  Herausgabc 
nicht  oder  doch  ohne  Schaden  für  den  Kläger  betroffen  haben  würde.  20 

2.  Wenn  der  Beklagte  den  Besitz  läugnet,  und  er  ihm  bewiesen  wird,  so 
wird  der  Besitz  auf  den  Kläger  übertragen,  auch  ohne  dass  dieser  sein  Eigen- 
thum beweist.81  Dieser  Beklagte  wird  behandelt  als  Einer,  qui  rem  non 
defendit. 

3.  Wenn  der  Besitzer  vor  der  Litis  Contestatio  stirbt,  so  haftet  der  Erbe 
nur  ex  sua  persona,23  ausgenommen  dass  gegen  ihn  actio  in  factum  Statt  fin- 
det, wenn  der  Erblasser  dolo  desüt  possidere.23 

Schliesslich  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Die  Frage,  wer  bei  der  Rei  Vindicatio  als  bonae  fidei  possessor  und 
wer  als  malae  fidei  possessor  zu  behandeln  sei,  entscheidet  sich  wie  beim 
Fruchterwerb. 

2.  Wer  gegen  den  fictus  possessor  geklagt  hat,  kann  die  Klage  doch 
noch  gegen  den  wirklichen  Besitzer  geltend  machen.  Wer  dagegen  durch  den 
wirklichen  Besitzer  bereits  zufrieden  gestellt  ist,  kann  nicht  mehr  mit  Erfolg 
den  fictus  possessor  belangen.24 

3.  Die  blosse  Bereicherung  um  den  Werth  der  einst  besessenen  Sache 
durch  Verkauf  derselben  und  dergleichen  von  Seite  des  Besitzers  begründet 
gegen  diesen  keine  Rei  Vindicatio.  Also  nicht:  prethim  succedit  in  locum  rei. 
Höchstens  findet  unter  Umständen  eine  persönliche  Klage  Statt  unter  dem 
Princip  der  condictio  sine  caussa.25 

§.  150. 

b.  Ziel.    Restitution  und  Coudemnation. 

v.  Madai  Mora  8-  29.  8.  179.  Der*.  Ann  welchen  Gründen  und  von  welchem  Zeitpunkte  an  haftet  der  niv 
lae  fidei  poaseaaor  für  fruetua  pereipiendi?  in  d.  Oicsa.  Z.  Sch.  XI,  1.  (dag.  der*,  s.  Mfihlenbruch  4.  271. 
a.  E.)  Heimbach  Fracht  (o.  «.  4«.)  No.  4-».  (dagegen  r.  Buchholtz  In  Klchtcr'a  Jahrb.  VIII,  8.51«) 
Wetzeil  a.a.O.  8.  168.  Wachtor  Erort.  1,  3.  8.  G8.  o.  1U,  13.  8.106.  Flach  Entscheid.  II,  S.  14i- 
Huchka  Elnfl.  I,  8.  20.'».  ff.  5fl2.  ff.  Glück  VIII,  §.  .W—Ul.  Kior  ul  ff  8.  277.  8  av  igny  VI,  |.  264. 
S.  84.  8  267,  8.  116.  8.  273.  8.  177.  Vangerow{.  333. 


>«  /.  27.  §.  1.  h.  t.  tuiasct,  distraxisset  et  pretiuni 

19  aus  /.  40.  pr.  de  her.  pel.  (5,  4.)  /.  1 6.  pr.  eod. 

*»  vgl.  /.  15.  §.  3  h.  t.  [Ulp.] :  Si  seruus  peti-  21  /.  fi.  », 

tus  uel  animal  aliud  demortuum  sit  sine  dolo  22  /.  55.  /. 

malo  et  culpa  possessoris:  pretium  non  esse  2»  /.  52.A.I. 

praestandum,  plcrique  aiunt.    Sed  est  uerius,  24  /.  7.  /„.  /.  /.      §.  14.  de  her.  pel.  (5, 4  )  i 

si  forte  distracturus  erat  petitor,  si  aeeepisset,  95.  §.  9.  de  solut.  (46,  3.) 

moruni  passo  debere  praestari;  nam  bi  ei  resü-  /.  23.  de  r.  c  (12,  1.) 
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Wenn  der  iudex  eich  von  der  Richtigkeit  der  Klage  überzeugt,  so  er- 
scheint der  Beklagte  als  verpflichtet,  und  wird  aufgefordert,  die  vindicirte  Sache 
cum  omni  caussa  zu  restituiren. 

Zur  caussa  (wenn  nicht  schon  zur  Hauptsache  selbst)  gehört  der  Zuwachs, 
welchen  die  Sache  selbst  so  erhalten  hat,  dass  das  Eigenthum  sich  darauf  er- 
streckt.1 Eben  so  die  neuen  Sachen,  deren  Eigenthum  durch  das  Eigenthum 
an  der  Hauptsache  bestimmt  wird,  z.  B.  das  Sklavenkind. 

Rücksichtlich  der  Früchte  wird  unterschieden  zwischen  bonac  fidei  possessor 
und  malae  fidei  possessor  vor  der  Litis  Contestatio.  Letzterer  hat  zu  restitui- 
ren exstantes,  consumptos  et  pereipiendos ;  ersterer  nur  die  exstantes.8 

Vom  Zeitpunkt  der  Litis  Contcstation  an  wird  der  bonae  fidei  possessor 
dem  malae  fidei  possessor  gleichgestellt  und  nur  hinsichtlich  der  fruetus  per- 
eipiendi  etwas  nachsichtiger  behandelt.3 

Ucberhaupt  muss  der  Beklagte  Alles  restituiren,  was  der  Kläger  haben 
würde,  wenn  schon  zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  restituirt  worden  wäre.4 

Bei  einem  BegrifFsganzcn,  wie  grex,  lässt  sich  umgekehrt  auch  Ausnahme 
einzelner  Stücke,  an  welchen  dem  Kläger  kein  Eigenthum  zustände,  denken.5 

In  welcher  Form  soll  das  restituere  geschehen? 

Im  Justinianischen  Recht  genügt  allerdings  in  der  Regel  die  Tradition, 
welche  nun  zugleich  Organ  des  factischen  und  des  juristischen  restituere  ge- 
worden ist6  Im  älteren  Recht  genügt  sie  für  das  juristische  restituere  durch- 
aus nicht  immer.  —  Man  denke  nur  an  den  Fall,  wo  der  Beklagte  nach  der 
Litis  Contestatio  die  Usucapion  einer  Res  Mancipi  vollendet  hatte,7  wo  ein  so 
usucapirter  Sklave  dem  Beklagten  Erbschaften,  Obligationen  und  dergleichen 
erworben  hatte,  auch  an  Thieren,  die  res  mancipi  wären  und  die  der  bonae  fidei 
possessor  vor  der  Litis  Contestatio  als  fruetus  ihrer  Alten  erworben  hatte  und 
als  exstantes  heraus  geben  müsste. 

In  allen  solchen  Fällen  muss  ohne  Zweifel  die  eivile  Handlung,  Mancipa- 
tion  und  dergleichen  vorgenommen  werden,  wodurch  das  restituere  nach  seinem 
Gegenstand  in  bester  Form  Rechtes  bewerkstelligt  wird.  Wie  strenge  man  es 
dabei  nahm,  zeigt  schon  die  cautio  de  dolo,  die  man  wegen  bloss  möglicher 
Verpfändungen  und  dergleichen  noch  über  die  Mancipation  heraus  for- 
derte.8 


1  /.  34.  /.  53.  h.  t.  I.  2.  C.  eod. 

*  /.  22.  C.  h.  t.  §.  35.  I.  de  r.  d.  (2, 1.)  §.  2.  I. 
>ltotf.iud.(4,  17.) 

J  /.  62.  §.  1.  h.  t.  I.  2.  C.  de  fi-uet.  et  Iii.  exp. 
(7,51.) 

*  /•  20.  h.  t.  I.  35.  de  v.  s.  (50, 16.) 

5  L  1.  §.  3.  /.  2.  h.t.  —  Ueber  den  Ort  der 
Institution  siehe  l. 10.  h.  /.  [Pauli.) :  Si  res  mo- 
bilia petita  sit,  ubi  restitui  debeat,  Bcilicet  si 
praenens  non  sit?  Et  non  malum  est,  (si) 
t«mae  fidei  possessor  sit  is,  cum  quo  agitur  aut 
't>>  restitui,  ubi  res  sit,  aut  ubi  agitur;  sed 
sumtibus  petitoris,  qui  extra  eibaria  in  iter  uel 
nauigatiouem  faciendi  sunt,  /.  11.  cod.  [t'tp.\: 


Nisi  si  malit  petitor  suis  impensis  et  periculo 
ibi,  ubi  iudicatur,  rem  restitui;  tunc  enim  de 
restitutione  cum  satisdationc  cauebitur.  /.  12. 
eod.  [Pauli.]:  Si  uero  malae  fidei  sit  possessor, 
qui  in  alio  loco  eam  rem  nactus  sit,  idem  statui 
debet,  Si  uero  ab  eo  loco,  ubi  Iis  contestata 
est,  eam  subtractam  alio  transtulerit,illic  resti- 
tuere debet,  unde  subtraxit,  sumtibus  suis. 

6  Doch  nicht  immer,  s.  z.  B.  /.  20.  hat.  It.  t. 

7  /.  18.  /.  20.  h.  L 

8  d.  1. 18.  h.  t.  I.  20.  extr.  eod.  Vgl.  /.  45.  eod., 
wo  es  scheint,  dass  auch  ohne  Usucapion  des 
Beklagten  über  seine  Restitution  hinaus  Cau- 
tion  gefordert  werden  konnte. 
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Das  alles  war  ja  der  Rei  Vindicatio  mit  den  übrigen  arbitrariae  actiones  ge- 
meinsam.9 

Wie  nun,  wenn  der  Beklagte  das,  was  ihm  zu  restituiren  obliegt,  gar  nicht 
oder  nicht  auf  gehörige  Weise  restituiren  kann,  weil  es  zu  Grunde  gegangen 
oder  factisch  oder  rechtlich  verschlechtert  ist?10 

Da  muss  der  malae  fidei  possessor,  wenn  die  Unmöglichkeit  von  ihm  ver- 
schuldet ist,  gleich  viel  ob  vor  oder  nach  der  Litis  Contestatio,  immer  ersetzen, 
und  auch  für  zufälligen  Schaden  einstehen,  wenn  derselbe  den  Kläger  nicht 
betroffen  haben  würde.11 

Der  bonae  fidei  possessor  dagegen  haftet  nur  für  Verschuldung  seit  der 
Litis  Contestatio,  denn  vorher  ist  er  als  einer,  der  seine  eigene  Sache  zu  be- 
handeln glaubte,  Niemanden  verantwortlich.18 

Wer  wegen  Schuldlosigkeit  freigesprochen  wird,  kann  vorher  noch  je  nach 
Umständen  zu  Cautionen  für  künftige  Restitution  angehalten  werden.  Das 
ist  dann  Surrogat  seines  restituere. 15 

Beruht  die  Unmöglichkeit  der  Restitution  auf  dem  dolus  des  Beklagten, 
so  wird  die  litis  aestimatio  durch  unbeschränktes  iuramentum  in  litem  des  Kla- 
gers ausgemittelt, 14  sonst  durch  Schätzung  des  Richters.15 

Wenn  der  Beklagte  wegen  blosser  culpa  in  die  litis  aestimatio  condemnirt 
wird,  so  muss  der  Kläger  dagegen  ihm  seine  Rechte  an  der  Sache  abtreten. 
Auch  steht  ihm  ohnehin  die  actio  Publiciana  zu.16 

Ueber  den  Fall  des  dolus  scheint  jedoch  Pauli us  anderer  Meinung  ge- 
wesen zu  sein.17 

Gewiss  ist,  dass,  wenn  die  Parteien  eigentlich  überein  kommen,  dass  statt 
der  Sache  die  aestimatio  geleistet  werden  soll,  dies  für  wahren  Kauf  gilt,  und 
dem  Beklagten  die  actio  Publiciana  verschafft. 18 

Wer  restituiren  kann,  aber  nicht  will  und  sich  ungehorsam  weigert,  ist 
nach  der  Regel  dessen,  welcher  aus  dolus  die  Restitution  unterlässt,  zu  be- 
handeln. Nach  Justinianischem  Recht  findet  directer  Zwang  zur  Restitution 
Statt. 19 

Ist  die  Restitution  dem  Beklagten  nur  augenblicklich  unmöglich,  so  kann 
er  mit  Caution  abkommen. 80 


9  siehe  z.  B.  /.  9.  §§.  5.  7.  quod  met.  ca.  (4,2.) 

10  vgl.  /.  13.  h.  t. 

11  l.  15.  §.  ult.  h.  t.  I.  40.  pr.  de  her.  pet.  (5, 4.) 
i.  16.  pr.  A.  t. 

"  /.  36.  §.  1.  h.  t.  1. 16.  §.  L  /.  21.  eod. 
i»  l.2\.h.L 

"  /.  68.  Ä.  t.  /.  4.  §.  4.  /.  5.  pr.  §.  3.  de  in  lit. 
iur.  (12,  3.) 
H  l.  71.  h.  t. 

16  l.  63.  /.  69.  /.  70.  h.  I. 

"  /.  46.  /.  47.  h.  t.  vgl.  /.  22.  pr.  deact.  rer. 
amot.  (25,  2.) 

18  /.  1.  /.  3.  pro  empiore  (41,  4.)  /.  7.  §.  1.  de 
publ.  (6,  2.)  /.  21.  §.  2.  de  emetionib.  (21,  2.)  /. 


22.  pr.  de  act.  rer.  amot.  (25,  2.)  /.  5.  §.  1.  com- 
mod.  (13,  6.) 

19  /.  68.  h.  t.  (wohl  unzweifelhaft  .ursprüng- 
lich von  der  extraordinaria  cognitio)  vgL  /.  21. 
C.  h.  t. 

*>  §.  2.  /.  de  off.  iud.  (4,  17.)  —  Ueber  den 
Fall,  wo  der  Beklagte  nach  der  Litis  Conte- 
statio die  Sache  veräussert  hat,  und  zwar  in 
der  Gestalt,  dass  weder  dolus  noch  culpa  darin 
liegt,  und  daher  bloss  der  Erlös  in  restituüont 
ist,  s.  1. 15.  §.  1.  h.  t.  [Ulp.\ :  Si  quis  rem  ex  ne- 
cessitate  distraxit,  fortassis  huic  officio  iudici* 
succurretur,  ut  pretium  duntaxat  debeat  resti- 
tuere.  Nam  etsi  fruetus  pereeptos  distraxit, 
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c.  Einreden. 

GlUck  n,  «.  176.  Vangorow  |.334. 

§.  151. 

1.  Exceptio  rei  uenditae  et  traditae. 

Dig.  de  exceptiane  rei  uenditae  et  traditae  (21,  3.) 

A.L.J.  Hlcbclsende  exc.  rol  uenditae  ac  traditae.  Berollni  1824.  A 1  b  «  r  s  de  exe.  r.  uen.  et  tra.  Obst. 
Gottiogae  1824.  ▼.  Buchholt»  Vera.  No.  13.  Mayer  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  VIII,  1,  8.  37.  Wiebe- 
king üb.  die«.  Exe.  München  1847.  O  1  Ii  c  k  XX,  8-  1128. 

Es  kam  im  älteren  Recht  oft  vor,  dass  Jemand,  der  eine  Sache  verkauft 
oder  sonst  veräussert,  und  statt  einer  feierlichen  Uebertrajrunffsform  bloss  tra- 
dirt  hatte,  das  ihm  gebliebene  nudum  ius  Quiritium  zu  Anstellung  der  Eigen- 
tlmmsklage  missbrauchte.  Dagegen  bildeten  sich  schon  frühe,  und  wohl  gleich- 
zeitig mit  der  steigenden  Anerkennung  des  in  bonis  als  einer  auch  den  Römern 
zugänglichen  minderen  Art  des  Eigenthums  die  exceptio  rei  uenditae  ac  tra- 
ditae (von  dem  gewöhnlichsten  Fall,  des  Kaufes,  her  benannt)  aus.  Später 
hatte  man  das  als  einen  ordinären  Fall  der  viel  allgemeineren  exceptio  doli 
angesehen  oder  auch  von  einer  exceptio  in  factum  (was  ja  die  exceptio  rei 
uenditae  ac  traditae  war),  wie  in  unzähligen  anderen  Fällen,  gesprochen,  und 
auf  diese  Weise  kommt  auch  die  exceptio  rei  uenditae  ac  traditae  in  unseren 
Quellen  wirklich  vor. 

Allein  gerade  der  Umstand,  dass  man  dabei  nicht  allein  an  die  unredliche 
Nichtachtung  des  persönlichen  Contractverhältnisses,  sondern  an  das  dingliche 
Recht  des  bonitarischen  Eigenthümers  dachte,  erhielt  dieser  Exceptio  eine 
Anwendung,  die  über  den  Kreis  der  exceptio  doli  hinaus  reichte;  —  darin 
nämlich,  dass  man  sie  unbedingter  als  diese  nicht  allein  für  und  gegen  Uni- 
versalsucccssoren,  sondern  auch  für  und  gegen  Singularsuccessoren  (ohne 
Unterschied  zwischen  onerosa  und  lucratiua  caussa) 1  als  wirksam  und  zulässig 
anerkannte.  Dies  findet  sich  theils  allgemein  ausgesprochen, 8  theils  in  einem 
merkwürdigen  Fall,  der  von  zwei  Juristen  in  drei  Stellen  fast  mit  den  gleichen 
Worten,  und  doch  wieder  mit  merkwürdigen  Nuancen  behandelt  wird,  unzwei- 
deutig angewendet,  und  zwar  wenigstens  in  einer  derselben  mit  ausdrücklicher 
Hinweisung  auf  das  in  bonis. 8 


ne  corrumpantur,  aeque  non  amplius,  quam 
pretium  praestabit.  §.  2.  Item  si  forte  ager 
fait,  qui  petitus  est,  et  militibus  assignatus  est 
modico  honoris  gratia  possessori  dato,  an  hoc 
restituere  debeat  ?   Et  puto  praestiturum. 

1  /•  4.  §.  27.  de  dol.  exc.  (44,  4.)  [Utp.] :  De 
auctoris  dolo  exceptio  emptori  non  obücitur, 
rei.  Vgl.  §§.  29.  33.  ib. 

3  l.  3.  h.  t.  [Hermog.] :  Exceptio  rei  uenditae 
et  traditae  non  tantum  ei,  cui  res  tradita  est, 
»*d  successoribus  etiam  eius  et  emptori  se- 
cundo,  etsi  res  ei  non  fuerit  tradita,  proderit; 
interest  enim  emptoris  primi,  secundo  rem  non 
euiocL  §.  l.  Pari  ratione  uenditoris  etiam  suc- 


cessoribus  nocebit,  siue  in  uniuersum  ius,  siue 
in  eam  duntaxat  rem  successerint. 

3  Es  sind  das  /.  2.  h.  t.  [Pomp.]:  Si  a  Titio 
fundum  emeris,  qui  Sempronii  erat,  isque  tibi 
traditus  fuerit,  pretio  autem  solutoTitius  Sem- 
pronii heres  extiterit  et  eundem  fundum 
Maeuio  uendiderit  et  tradiderit,  Iulianus  ait, 
aequius  esse  priorem  te  tueri,  quia  et  si  ipse 
Titius  fundum  a  te  peteret,  exceptione  summo- 
ueretur,  et  si  ipse  Titius  eum  possideret,  Pu- 
bliciana  peteres.  /.  72.  de  r.  v.  (6,  1.)  [U/p.]  : 
Si  a  Titio  fundum  emeris  Sempronii  et  tibi  tra- 
ditus sit,  pretio  soluto  deinde  Titius  Sempronio 
heres  extiterit  et  eundem  alii  uendiderit  et  tra- 
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Daneben  aber  kommt  die  exceptio  auch  nicht  selten  als  blosse  spcciali- 
sirte  und  in  factum  coneipirte  exceptio  doli  und  als  mit  dieser  ganz  gleich- 
geltend  vor. 4 

Ein  Fall,  wo  die  exceptio  sogar  ohne  geschehene  Tradition  dem  Käufer 
gestattet  wird,  der  sine  uitio  sonst  den  Besitz  der  Sache  erlangt  hatte,  findet 
sich  in  l  1.  §.  5.  h.  t.& 

Merkwürdig  ist  in  dieser  Stelle,  was  über  die  iusta  caussa  uindicandi 
gegenüber  der  exceptio  rci  uenditae  ac  traditac  und  daherige  Möglichkeit  von 
replicatio  gesagt  wird.  Ich  zweifle  kaum,  dass  die  gewöhnlichste  caussa 
dieser  Art  das  unbezahlte  pretium  war,  und  wohl  sehr  frühe  hatte  sich  der 
Satz  ausgebildet,  dass  aus  diesem  Grunde  die  exceptio  rei  uenditae  ac  traditac 
verweigert  oder  eine  replicatio  dagegen  gegeben  werden  solle. 6  Und  gerade 
daraus  ist  wohl  bei  der  genauen  Verbindung  zwischen  exceptio  rei  uenditae 
ac  traditae  und  bonitarischem  Eigcnthum  der  Satz  zuerst  entstanden,  dass 
beim  Kauf  ohne  Verständigung  über  das  pretium  das  Eigenthum  durch  Tra- 
dition nicht  übergehe. 

§.  152. 

2.  Exceptio  doli  wogen  Verwendungen. 

W.  Seil  Ober  das  Prlnclp,  auf  welchem  du  Recht  de«  beklagten  Besitzen  bei  der  rei  uindicatio  und  Publi- 
cum* In  rem  actio  beruht,  «eine  Verwendungen  auf  die  fremde  Sache  gegen  den  klagenden  Eigenthfimcr 
gehend  zu  machen,  In  Seil  s  Jahrb.  Bd.  3.  No.  8.  9.  Francka  Zum  Retentionsrecht  gegen  dingliche  KU 
gen,  in  d.  Beitragen  No.  2. 

Der  Beklagte  kann  stets  Ersatz  der  impensae  necessariac  verlangen,  ohne 
Unterschied  zwischen  bonae  fidei  possessio  und  malae  fidei  possessio. 1 

Bei  den  übrigen  impensae  hat  der  malae  fidei  possessor  kein  Recht  als 


diderit,  aequius  est,  ut  tu  potior  eis.  Nam  et 
si  ipse  uenditor  eam  rem  a  te  peteret,  excepti- 
one  eum  summoueres.  Sed  et  si  ipse  possi- 
doret  et  tu  peteres,  aduersus  exceptionem 
doruinii  replicatione  utereris.  I.  4.  §.  32.  de  dol. 
exc.  (44, 4.)  [Ulp.]:  Si  a  Titio  fundum  emeris, 
qui  Sempronii  erat,  isquo  tibi  traditus  fuerit, 
pretio  soluto  deinde  Titius  Scmpronio  heres 
extiterit  et  eundem  fundum  Maeuio  uendiderit 
et  tradiderit,  Iulianus  ait,  aequius  esse,  Prae- 
torem  te  tuen;  quia  et  si  ipse  Titius  fundum  a 
te  peteret,  exceptione  in  factum  comparata 
uel  doli  mali  summoueretur;  et  si  ipse  eum 
possideret,  et  Publicana  peteres,  aduersus  ex- 
ceptionem Si  non  suus  esset  replicatione 
utereris:  ac  per  hoc  intelligeret  eum  fundum 
rursum  uendidisse,  quem  in  bonis  non  haberet. 
Vielleicht  lässt  sich  eine  Spur  der  erwähnten 
Eigcnthümlichkeit  auch  in  der  schwierigen  /. 
,r»0.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  finden. 

<  /.  1.  pr.  h.  t.  [Ulp.]:  Marcellus  scribit,  si 
alienum  fundum  uendideris  et  tuum  postea 
factum  petas,  hac  exceptione  recte  (te)  repel- 


lendum.  Tgl.  /.  17.  deeuict.  (21,  2.)  [Ulp.]:  .... 
exceptione  doli  posse  6ummoueri.  /.  2.  ä.  t. 
wenn  Jemand  seine  Sache  vindicirt  von  dem. 
welcher  sie  von  dem  Beauftragten  des  Klägers 
gekauft  und  tradirt  hat,  oder  von  dem,  wel- 
chem sie  sein  Erblasser,  der  nicht  Eigentü- 
mer war,  verkauft  und  tradirt  hatte,  /.!.§.!. 
h.  t.  [Ulp.] :  Sed  et  si  dominus  fundi  heres  uen- 
ditori  existat,  idem  erit  dicendum.  vgl.  /.  14. 
C.  de  r.  u.  (3,32.)  [Diocl.  et  Max.  a.  298.]:  Cum 
a  matre  domum  filii,  te  sciente,  comparasse 
proponas,  aduersum  eum  dominium  uindican- 
tem,  si  . . .  uenditricis  obtinet  hereditatem, 
doli  mali  exceptione . . .  uti  non  prohiberis. 

ö  Si  quis  rem  emerit,  non  autem  fuerit  ei 
tradita,  sed  possessionem  sine  uitio  fuerit  na- 
ctus,  habet  exceptionem  contra  uenditorem, 
nisi  forte  uenditor  iustam  causam  habeat,  cur 
rem  uindicet;  nam  et  si  tradiderit  possessio- 
nem, fuerit  autem  iusta  caussa  uindicanti,  re- 
plicatione aduersuB  exceptionem  utetur. 

c  Vgl.  §.  2.  ibid. 

>  /.  ö.  C.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


§.  152.  Exceptio  doli  wegen  Verwendungen. 


2S7 


das,  wegzunehmen  (tollere),  was  ohne  Schaden  der  Sache  (wie  sie  vor  den 
impensae  war)  weggenommen  werden  kann. 2 

Bei  dem  bonae  fidei  possessor  kommen  auch  die  impensae  utile«  zur 
Berechnung  (das  heisst  diejenigen,  wodurch  der  Werth  erhöht  ist),  doch  nicht 
absolut,  sondern  so,  dass  nach  billigem  Ermessen  gemäss  den  Umständen  des 
Falles  und  namentlich  auch  mit  Würdigung  der  Gesammtverhältnisse  des  Klä- 
gers ganzer  Ersatz  der  Wertherhühung  (nur  nicht  höher  als  die  Auslage)  oder 
i  nnässigter  Ersatz  oder  blosses  tollere  oder  Ersatz  für  das  ius  tollendi  eintre- 
ten kann. 3 

Dabei  ist  noch  zu  bemerken: 

1.  Wo  der  Beklagte  auf  der  einen  Seite  Früchte  lucrirt,  auf  der  anderen 
Ersatz  von  Verwendungen  fordern  kann,  da  muss  er  compensiren,  und  kann 
nur  den  Ueberschuss  verlangen. 1 

2.  Die  für  Production  und  Bezug  der  Früchte  gemachten  Auslagen  ver- 
mindern den  Betrag  der  bezogenen  Früchte;  sie  dürfen  also  bei  den  in  Resti- 
tution fallenden  Früchten  abgezogen  werden.  Wenn  in  dieser  Beziehung  bloss 
Verwendungen  gemacht  und  nichts  pereipirt  ist,  so  darf  der  bonae  fidei  pos- 
sessor mit  Rücksicht  auf  die  fruetus  pendentes  Ersatz  verlangen. 8 

3.  Den  notwendigen  Auslagen  gleich  wird  das  behandelt,  was  der  Be- 
klagte zu  Abfindung  eines  Pfandgläubigers  des  Klägers  bezahlt  hat,  um  die 
Sache  zu  behalten  und  sie  demselben  nicht  verabfolgen  zu  müssen. 6 

Das  ausgelegte  pretium  dagegen  kann  der  Beklagte  nicht  anrechnen,  so 
fern  es  nicht  auch  von  dem  Kläger  hätte  ausgelegt  werden  müssen,  oder  sonst 
ihm  zu  gute  gekommen  ist. 7 

4.  Der  Ersatz  der  Verwendungen  kann  nur  durch  exceptio  gefordert  wer- 
den.  Eine  Klage  gibt  es  nicht  dafür. 8 


*  ibid. 

5  Man  sehe  die  vortreffliche  /.  38.  A.  /.  [Ceh.] : 
In  fundo  alieno,  quem  imprudens  emeras,  aedifi- 
ci5Ü  autconseruisti,  deinde  euincitur,  bonus 
iudex  uaric  ex  personis  cauasisque  constituet. 
Findet  dominum  eadem  facturum  fuissc,  red- 
ilat  impensam,  ut  fundum  recipiat,usque  eo  dun- 
*axat,quo  pretiosior  factus  est,  et  si  plus  pretio 
fundi  accessit,  solum,  quod  impensum  est. 
Tinge  pauperem,  qui,  si  reddere  id  cogatur, 
laribus,  sepulcris  auitia  carendum  habeat; 
»ufficit  tibi  permitti  tollere  ex  his  rebus,  quae 
powis,  dum  ita,  ne  deterior  sit  fundus,  quam 
»i  mitio  non  foret  aedificatum.  Constituimus 
^ro,  ut,  si  paratus  est  dominus  tantum  dare, 
Rantum  habiturus  est  possessor  his  rebus  ab- 
küi,  fiat  ei  potestas;  ncque  malitiis  indulgen- 


dum  est,  si  tectorium  puta,  quod  induxeris 
picturasque  corradere  uelis,  nihil  laturus,  nisi 
ut  officias.  Finge  cam  personam  esse  domini, 
quae  reeeptum  fundum  mox  uenditura  sit,  nisi 
reddit,  quantum  prima  parte  reddi  oportere 
diximus,  eo  dedueto  tu  condemnandus  es. 

4  /.  48.  l.Gb.pr.h.t. 

5  /.  1.  C.  defruet.  et  Ut.  erp.  (7,51.)  /.  36.  §.5. 
/.  37.  de  her.  pet.  (5,  4.)  Göschen  wendet 
diese  beiden  Stellen  unrichtig  an,  indem  er 
von  vergeblich  gemachten  Auslagen  spricht. 

6  /.  65.  pr.  A.  *.  /.  28.  de pign.  act.  (13,  7.) 

7  /.  2.  /.  3.  C.  A.  /.  /.  2.  C.  de  furtis  (6,  2.)  /. 
14.  /.  16.  C.  depraediis  et  cd.  reb.  min.  (5,  71.) 

«  /.  48.  A.  t.  vgl.  /.  14.  §.  1.  /.  29.  pr.  comm. 
diu.  (10,  3.) 
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§.  153. 

C.  Actio  finium  regundorura  (Grenzverrückung). 

Dig.  ii.  Cod.  finium  regundorum  (10,  1.  —  3,  39.);  Dig.  dr  lermino  mo/o  (47,  21.) 

Wiederhold  Bemerkungen  über  dlo  actio  finium  regundorum,  in  der  Gioai.  Z.  Beb.  XIII,  5.  Rudorf 
Ober  die  Grftnsscheidungaklagc,  in  d.  ZeiUchr.  f.  g.  R.  W.  X,  7.  K.  Sternberg  einiges  Ober  di«  actir 
flniam  regundorum,  in  d.  Glos».  Z.  Sch.  XVII,  13.  Haas cnpf lug  Bemerkungen  Uber  die  Actio  anism 
regundoruin,  «ugleieh  Uber  Grlnsacheidungen  nach  dem  Preusi.  Allg.  Landrecht,  Int.  KI.  Schriften  I. 
No.  9.  Iac.  Frld.  Bracken  ho  ff  er  de  flniam  regundorum  actione.  Argentorati  17Ö4.  Hier,  de  Moilf 
de  Finlbna  regendia.  Venetiia  1502.  Heidelbcrgae  1565.  Arndta  f.  321.  BOcking  I.  Anh.  VIII.  (Grdr 
II,  1.186.)  Brln«  SS.  68.  108.  not.  5.  GlUckX,  |.  714— 23.  Göthen  |.  642.  Mühlenbruch  |.  4i: 
Puchta  1.374.  (Kl.  8chr.  S.  347.  ff.)  Sintenla  ».  122.  Vangcro  w  |.  658. 

"Wenn  die  Gränzen  zweier  oder  mehrerer  praedia  rustica  streitig  geworden 
sind,1  so  ist  es  nicht  wie  bei  gewöhnlichen  Eigenthumsklagen  genügend,  die 
erhobenen  Eigenthumsansprüche  hinsichtlich  der  streitigen  Parcellcn  gutzu- 
heissen  oder  abzuweisen,  sondern  es  ist  zur  Vermeidung  fortdauernder  Ver- 
wirrung die  Festsetzung  einer  positiven  und  fortan  festbestehenden  Grunze 
nothwendig,  gesetzt  auch,  dass  dadurch  an  der  alten  und  objectiv  wahren 
etwas  verändert  würde. 

Die  Klage  kann  auch  von  und  gegen  einen  Usufructuar,  Emphyteuta, 
Pfandgläubiger  angestellt  werden. 2 

Der  Sicherheit  und  Zweckmässigkeit  zu  liebe  kann  der  Richter  auch 
wissentlich  ein  Stück  Landes  von  dem  Einen  auf  den  Anderen  übertragen  — 
gegen  Abtrag  in  Geld  oder  gegen  ein  anderes  Stück  Land. 5  Daher  hebst 
auch  diese  Klage  adiudicatio  und  condemnatio,  und  gehört  zu  den  sogenann- 
ten Theilungsklagen. 

Dabei  kommen  ebenfalls  mehrere  zufällige  Prästationen  vor,  wie  Heraus- 
gabe gezogener  Nutzungen,  Ersatz  zugefügten  Schadens  u.  s.  w.  * 

So  weit  die  Klage  das  Wesen  der  Rei  Vindicatio  mit  in  sich  trägt,  so 
gelten  dabei  auch  die  Regeln  von  dieser  hinsichtlich  der  Restitution  der 
Früchte.5 

§.  154. 
D.  Actio  uiae  rciectae. 

Arndt«  |.  325.  Böcklng  |.  140.  (Grdr.  II,  f.  233.)  Brins  |.  120.  a.  E.  Glück  X,  f.  TIS.  Göach«» 
S.622.  II  Uhlenbruch  |.422.  PuchtaS.389. 

Wenn  ein  öffentlicher  Weg  auf  das  anstossende  Grundstück  hinüber 
getrieben  oder  auf  dessen  Kosten  erweitert  worden  ist,  so  haftet  derjenige, 
welcher  es  gethan,  dem  an  seinem  Lande  gekürzten  Eigenthümer  für  das 
Interesse. 1 


1  /.  2.  pr.  I.  4.  §§.  8.  10.  ull.  I.  5.  h.  t. 

*  /.  4.  §§.  7.  9.  h.  t. 

3  /.  2.  §.  l.  I.  3.  /.  IL  ».  t.  §.  6.  /.  de  off.  iud. 
(4,17.) 

*  d§.6.7.  f.  4.  §.!.*./. 

5  /.  4.  §.  2.  h.  t.  [Pauli.] :  Post  litem  autem 
contestatam  etiam  fruetus  uenient  in  hoc  iudi- 
cio,  nam  et  culpa,  et  dolus  exinde  praestan- 


tur;  sed  ante  iudicium  pereepti  non  omnimodo 
hoc  in  iudicium  uenient,  aut  enim  bona  fide 
pereepit,  et  lucrari  eum  oportet,  si  eo»  con- 
sumsit,  aut  mala  fide,  et  condici  oportet  Vpl. 
/.  1.  eod.  [Pauli.]:  Finium  regundorum  actio 
in  personam  est,  licet  pro  uindicatione  rei  est 
1  /.  3.  pr.  de  uia  publ.  et  it.  (43,  11.)  [£//>.]: 
Si  in  agrum  uicini  uiam  publicam  quis  reiece- 
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§.  155. 

E.  Actio  negatoria,  prohibitoria. 

fiig.  n  Memilus  uindicelHr  nel  ad  alium  pertinere  negetur  (8,  5.) 

O.  F.  Pacht a  Uber  die  Nesratorionklatre,  im  Rhein.  Muacum  I,  7.  C.  Pape  Aber  dlo  newelalast  bei  der 
actio  confessoria  and  negatoria,  In  d.  Glesa.  Z.  Sch.  XVI,  6.  Ph.C.  Weiaigerbor  einige  Bemerkungen 
Ober  die  Beweislast  bei  der  actio  negatoria,  wenn  der  Klüger  die  Uobcrachreitung  der  zugestandenen  Be- 
fugnisse dca  Beklagten,  dieser  aber  das  Recht  hlesn,  behauptet,  das.  XVII,  «5.  Kam  haber  von  der  Be- 
weislast  bei  dor  Negatorienklage,  wenn  der  Beklagte  sich  in  dem  Quasibesitxe  der  Dienstbarkelt  durch 
richterliches  Urtheil  geschützt  befindet,  daa.  XVIII,  5.  v.  Löhr  negatoria  actio ,  im  Mag.  f.  K.  W.  u. 
Osgbg.  III,  16,  6.  7.  31  ittor  maier  Beiträge  zur  Lohro  von  der  ßewcislast  bei  der  Actio  negatoria,  im 
Clv.  Aren.  XIX,  11.  Francke  Betrachtungen  (Iber  die  Bewoislaat  bei  der  Negatorienklage,  daa.  XXI,  1. 
Kori  Ob  der  bloaae  Pachter  über  Realrechte  des  Pachtgates  oder  an  dem  Pachtguto  mit  einem  Dritten  zu 
streiten  befugt  sei ?  ebend.  XXVII,  13,  2.  Zachariä  die  Prohibitoria  actio,  eine  Eigenthumsklage,  In  d. 
Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XII,  8.  JJ58— «8.  Stephan  über  dio  actio  prohibitoria,  daa.  XIV,  8.  Em.  Müller 
de  actore  negatorlam  intendente  probatlonls  ab  onerc  Immunl  1810.  CarlJ.  O.  Wirth  Ucbcr  die  Be- 
woislast bei  angestellter  Negatorienklage.  Erlangen  1853.  Herm.WittoDc  onere  probandi  in  negatoria 
actione.  Halls  Sax.  185*.  Arndts  j.  109.  Söcking  Grdr.  II,  §.  51.  f.  Brlna«.  G7.  0 1  Uck  X,  §.  685— 
87.  Göschen  «.241.  f.  MUh  lenbruch  §.  2l»2.  not.  2.  Puchtafi.172.  ßavigny  VI,  f.  349.  ff.  Sin- 
tenis  f.  52.  not.  II.  Vangero  w  |.  353. 

Die  Negatorienklage  ist  zum  Schutze  des  Eigentimms  bestimmt  gegen 
solche  Eingriffe,  welche  nicht  auf  Entziehung  des  Besitzes  gerichtet  sind. 

Gewöhnlich  stellt  sich  die  Sache  so,  dass  der  Verletzcr  sich  auf  eine 
Servitut  beruft.  Es  ist  aber  auch  möglich,  dass  dieser  etwas  mit  dem  Eigen- 
tum als  verträglich  ansieht,  der  Eigentümer  nicht,  oder  dass  eine  Verletzung 
ohne  Anrufung  irgend  welchen  llcchtsgrundes  geschehen  ist,  und  nun  aufge- 
hoben, für  die  Zukunft  ausgeschlossen  oder  mit  Ersatz  gut  gemacht  wer- 
den soll. 1 

Der  Eigen thiimer  ist  es,  der  mit  dieser  Klage  auftreten  kann,  gleich  viel 
ob  er  hinsichtlich  der  Ausübung  einer  allenfallsigen  Semtut  im  Besitz  sei 
oder  nicht. 2 

Der  Grund  der  Klage  ist  Eigenthum,  der  Zweck  Schutz  gegen  die  unbe- 
fugten Anmassungen. 

Siegt  also  der  Kläger,  so  müssen  diese  dem  Beklagten  untersagt  werden.* 
Auch  kann  Sicherstellung  für  das,  was  er  zu  thun  oder  zu  unterlassen  hat, 
ihm  aufgelegt  werden. 4  Endlich  hat  der  Beklagte  den  durch  seine  Anmassung 
«hon  gestifteten  Schaden  zu  ersetzen. 5 

AVenn  der  Beklagte  sich  nicht  nach  Ordnung  defendirt,6  so  muss  er 
Sicherheit  leisten,  dass  er  seine  Anmassung  so  lange  aufgeben  werde,  bis  er 
seibat  als  Kläger  aufgetreten  sein  und  sein  Recht  zur  gerichtlichen  Anerken- 
nung gebracht  haben  werde. 7 


nt,  tantum  in  eum  uiae  reeeptae  actio  dabitur,  fenaus,  siehe  /.  18.  h.  t.  [Iulian.] :  Is,  cuius  fa- 

quanti  eiua  intereiit,  cuius  fundo  iniuria  irro-  milia  uicinum  prohibebat  aquam  ducere,  aui 

pataest.  poteatatem  non  faciebat,  ne  aecum' agi  posset; 

1  Lll.  1. 13.  /.  14.  §.  1.  I.  17.  h.  t.  quaerit  actor,  quid  aibi  faciendum  esset?  Re- 

2  §.  2.  /.  de  act.  (4,  6.)  /.  5.  §.  ult.  si  usus  fr.  apondi,  oportere  Praetorem  causaa  cognita 
K(",6.)  iubere  bona  adveraarii  possideri,  et  non  ante 

:  /- 14.  pr.  L  i.  I.  8.  C.  de  seruit.  (3,  34.)  inde  discedere,  quam  is  actori  ius  aquae  du- 

4  l  '.h.t.  1. 12.  eod.  cendae  con8tituisaet,  et  8i  quid,  quia  aquam 

J  /•  5.  §.  ult.  si  usus  fr.  pet.  cit.  I.  4.  §.  2.  in  ducere  prohibitus  esset,  siccitatibua  detrimenti 

L  eepisset,  ueluti  si  prata  arboresue  exaruissent. 

s  Ein  schärferes  Verfahren  gegen  den  Inde-  7  l.Xb.deo.  n.  n.  (39, 1.)  [Afric.]  :  Si,  priua- 

v.  Kruler,  Pandekten.  yj 
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In  Beziehung  auf  die  Beweislast  hat  der  Kläger  stets  sein  Eigenthum, 
der  Beklagte  aber  die  Servitut,  die  er  behauptet,  zu  beweisen,  —  gleich  viel 
wer  sich  im  Besitz  befinde,  dieser  der  Servitut  oder  jener  der  Freiheit,  unil 
daran  ändern  auch  die  /.  15.  cit.  und  die  /.  fi.  §.  1.  h.  t.*  nichts. 

Das  und  namentlich  das  letztere  ist  die  jetzt  geltende  Theorie,  worüber 
vorzüglich  Göschen,  Vangerow,  Puchta  und  Mühlenbruch  wundervoll 
überein  stimmen.  Dennoch  wird  wohl  diese  Lehre  noch  mancher  genaueren 
Bestimmung  und  Berichtigung  bedürfen,  die  sie  freilich  vollständig  erst  im 
Zusammenhang  der  Lehre  von  den  Servituten  bekommen  kann.  Hier  mir 
vorläufig  Folgendes: 

1.  Die  negatoria  ist  wohl  ohne  allen  Zweifel  eine  actio  arbitraria,  wie  die 
Rei  Vindicatio  und  confessoria. 9 

Alle  oben  erwähnten  Pflichten  des  Beklagten  sind  also  sein  restituere, 
und  wenn  er  der  diesfälligcn  Aufforderung  des  iudex  nicht  Genüge  leistet,  so 
folgt  das  iuramentum  in  litem  und  das  quanti  ea  res  est  condemnare. 10 

2.  Es  ist  mir  noch  nicht  ausgemacht,  was  Göschen  etc.  annimmt,  das* 
in  d.  I.  15.  de  o.  n.  n.  der  erste  Fall  (ius  uicino  non  esse  aedes  altius  tollere) 
die  actio  confessoria,  der  zweite  (ius  sibi  esse  inuito  aduersario  altius  tollere) 
die  negatoria  sei  und  nicht  umgekehrt. 11  Beides,  die  scruitus  altius  tollendi 
und  altius  non  tollendi,  kommt  als  seruitus  vor. 13 

3.  Man  kann  sagen,  der  eine  muss  ius  suum  (altius  tollendi)  iudici  pro- 
bare, ohne  dem  iudex  gerade  den  Satz  abzuschneiden,  dass  der  Eigenthümer 
in  der  Regel  frei  bauen  kann,  bis  eine  Ausnahme  irgend  welcher  Art  (durch 
Servitut,  Gesetz  und  dergleichen)  nachgewiesen  wird.  Je  näher  aber  eim 
solche  Ausnahme  liegt  und  je  specieller  sie  in  Frage  gestellt  ist,  desto  eher 


quam  aedificatum  esset,  ageretur,  ius  uicino 
non  esse  aedes  altius  tollere,  nec  res  ab  eo 
defenderetur,  partes  iudicis  non  alias  futuras 
fuisse  ait,  quam  ut  eum,  cum  quo  ageretur,  ca- 
uere  iuberet,  non  prius  se  aedificaturum,  quam 
ultro  egisset,  ius  sibi  eBse  altius  tollere.  Idem- 
que  e  contrario,  si,  cum  quis  agere  uellet,  ius 
sibi  esse  inuito  aduersario  altius  tollere,  eo 
non  defendente  similiter,  inquit,  officio  iudicis 
continebitur,  ut  cauere  aduersariura  iuberet, 
nec  opus  nouum  se  nuntiaturum,  nec  aedifi- 
canti  uim  facturum.  Eaque  ratione  hactenus 
is,  qui  rem  non  defenderet,  punietur,  ut  iure 
suo  probare  necesse  baberet;  id  enim  esse, 
petitoris  partes  sustinere. 

8  [Ulp.\:  Sciendum  tarnen,  in  his  seruituti- 
bus  possessorem  esso  eum  iuris  et  petitorem, 
et  si  forte  non  habeam  aedificatum  altius  in 
meo,  aduersarius  meus  possessor  est;  nam, 
cum  nihil  sit  innouatum,  ille  possidet,  et  aedi- 
ficantem  me  prohibere  potest  et  ciuili  actione, 
et  interdicto  Quod  ui  aut  clam.  Idem  et  si 
lapilli  iactu  impedierit;  sed  et  si  patiente  eo 


aedificauero,  ego  possessor  ero  etTectus.  Vgl 
/.  8.  §•  3.  eod.  I.  7.  de  arj.  quot.  et  tust.  (43,  20.) 

»  Vgl.  I.  7.Ä./.mit/.  4.  §.  2.  eod. 

10  Darum  ist  von  dem  officium  iudicis  so  die 
Rede  in  /.  12.  h.  t.  I.  5.  §.  6.  si  ususfr.  pei.  (7,6.) 
I.  1 5.  de  o.  n.  n.  cit.  vgl.  /.  4.  §§.  3. 4.  h.  L  —  Die 
Formula  muss  ungefähr  so  gelautet  haben:  Si 
paret.  N.  N»o-  ius  non  esse  tigna  in  parietem 
A.  AH-  immissa  habere,  nsi.  N.  N«-  reatituat. 
N.  N«n-  A.  Ai°.  quanti  ea  res  est,  condemna,  t-- 
n.  p.  a.  Vgl.  /.  12.  h.  t.  I.  13.  /.  14.  §.  1.  /.  17. 
§.  1.  eod. 

"  Letzteres  sagt  auch  Puchta  Inst.  Ii. 
S.  759.  in  not. 

"  Doch  spricht  l.  4.  §.  7.  vgl.  mit  /.  2.pr.h.t 
[i'lp.]:  De  seruitutibus  in  rem  actiones  com- 
petunt  nobis  ad  exemplum  earum,  quae  sul 
usumfruetum  pertinent,  tarn  confessoria,  quam 
negatoria;  confessoria  ei,  qui  seruitutes  sibi 
competere  contendit,  negatoria  domino,  qu: 
negat. — eher  für  Göschen.  Vgl. /.5.  1.6. p' 
eod.  Wenn  das  aber  actiones  confe&soriae 
sind,  so  ist  actio  confessoria  und  negatoria 
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kann  sie  aus  Gründen  präsumirt  und  der  Beweis  ihrer  Nichtexistenz  gefordert 
werden. 

4.  Gewiss  ist,  dass  für  dieselbe  Servitut  sich  immer  in  den  beiden  Perr 
sonen  actio  confessoria  und  actio  negatoria  parallel  gehen,  so  dass  Jeder  nach 
Belieben  als  Kläger  auftreten  kann. 13  So  sagt  man  auch  von  der  negatoria: 
de  seruitute  agere.  u 

5.  Dass  man  mit  der  actio  negatoria  sein  Eigenthum  geltend  macht;  und 
dass  man  die  einzelnen  Befugnisse  seines  Eigenthums  nicht  mit  der  actio 
confessoria  geltend  machen  kann,  zeigt  /.  5.  pr.  si  usus/r.  pet.  (7,  6.)  15  in  Be- 
ziehung: auf  das  Verhältniss  des  Eisrenthums  zu  den  Personalservituten. 
Dagegen  können  die  einzelnen  Elemente  des  Eigenthums  im  Gegensatz  zu 
dem,  was  Inhalt  einer  Prädialservitut  sein  kann,  allerdings  mit  der  actio  con- 
fessoria geltend  gemacht  werden. 16 

6.  Neben  der  actio  negatoria  wird  noch  eine  besondere  actio  prohibitoria 
erwähnt  (/.  5.  pr.  si  ttsusfr.  pet.  cit.). 17 

Diese  Stelle  ist  aus  der  Epitome  Digestorum  des  Antecessor  Iulia- 
nus  in  die  Basiliken  (16,  6,  5,  1.)  übergegangen,  und  hier  hat  Zachariä  in 
einer  rescribirten  Handschrift  zu  Constantinopel  ein  Schohum  wahrscheinlich 
aus  dem  Digesten-Commentar  des  Antecessor  Stephanus  gefunden,  worin 
ausdrücklich  gesagt  wird,  dass  das  Edict  neben  der  formula  negatoria  (si  paret 
tibi  non  esse  iits  ...  inuito  me)  noch  besonders  eine  formula  prohibitoria  (si  paret 
mihi  ius  esse  prohibendi  te  ...)  enthalten  habe. 

Das  Schwierigste  dabei  ist,  das  Verhältniss  zwischen  den  beiden  Klagen 
zu  bestimmen  und  das  Bedürfniss  nachzuweisen,  welches  die  eine  neben  der 
anderen  erforderte.  Gewiss  ist,  dass  beide  das  Eigenthum  seinem  negativen 
Elemente  nach  geltend  machen.  Ueber  ihren  Unterschied  gibt  Zachariä18 
Folgendes  an: 

a)  Die  actio  prohibitoria  kann  nur  für  bevorstehende  Störungen  (nament- 
lich opera  in  solo  und  dergleichen),  nicht  für  schon  vollendete  gelten,  während 
die  negatoria  auch  gegen  letztere  mit  bestimmt  ist. 19 

b)  Unter  Miteigenthüniern  findet  die  negatoria  nicht  Statt,  wohl  aber  die 
prohibitoria, 20 

äusserlich  nicht  zu  unterscheiden.  Vgl. /.  17.  agit,  dominus  proprietatis  non  sit,  quamuis 
§.  1.  eod.  I.  45.  de  dam.  infe.  (39,  2.)  fruetuarius  ius  utendi  non  habet,  uincet  tarnen 

w  /.  8.  pr.  h.  t.  vgl.  §§.  6.  7.  »6.  iure,  quo  possessores  sunt  potiores,  licet  nul- 

14  /.  1 7.  §.  2.  eod.  lum  ius  habeant. 

13  {Ulp.):  Uti  frui  ius  sibi  esse solus  potest       »e  VgL /.  11.  I  7.  /.  4.  §.  7.  h.  t.  Li.  §.  7.  /. 
intendere,  qui  habet  usumfruetum ;  dominus    15.  de  o.  n.  n.  cit. 
autem  fundi  non  potest,  quia,  qui  habet  pro-       17  Vgl.  L  U.A.  t. 
prietatem,  utendi  fruendi  ius  separatum  non       18  a.  a.  O. 

habet.  Nec  enim  potest  ei  suus  fundus  seruire;  10  Lll-h.t.  Das  würde  freilich,  wie  Za- 
de  suoenim,  non  de  alieno  iure  quemque  agere  chariä  selbst  bemerkt,  die  Einführung  der 
oportet.  Quamquam  enim  actio  negatiua  do-  prohibitoria  actio,  welche  doch  die  neuere 
mino  competat  aduersus  fruetuarium ,  magis  Klage  sein  muss,  nicht  erklären, 
tarnen  de  suo  iure  agere  uideatur, quam  alieno,  20  Lll.il  /.  28.  comm.  diu.  (10,  3.)  I.  27. 
cum  inuito  se  negat  ius  esse  utendi  fruetuario,,  §.  1.  /.  26.  de  s.  pr.  u.  (8,  2.)  [Pauli.]:  In  re 
uel  sibi  ius  esse  prohibendi.    Quodsi  forte  qui    communi  nemo  dominorum  iure  seruitutis  ne- 

lü* 
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c)  Nur  mit  der  prohibitoria,  nicht  mit  der  negatoria  kann  der  Eigcnthümer 
den  Usufructuar  am  uü  frui  hindern,  wenn  dieser  die  Pflicht  zur  cautio  damni 
infecti  nicht  erfüllt. 21 

(0  Als  Publiciana  ist,  wie  Zachariä  glaubt,  nur  die  prohibitoria,  nicht 
die  negatoria  möglich.    Davon  unten. 

§.  156. 
F.  Actio  Publiciana. 

[Hg.  de  publiciana  in  rem  actione  (6,  8.) 

E.  G.  Obroek  do  Publiciana  In  rem  actione.  Oottingao  IMS.  Jherlng  die  ConsoIIdation  der  bonae  A4« 
possessio  und  der  Iura  in  re  aliena  durch  die  Analogie  des  Eigenthums,  in  s.  Abb.  No.  2.  Kelnoldo» 
do  sequutae  mal  sc  Adel  adnorsus  Publiclanam  exccptlono,  in  Opusc.  8.  671.  ff.  und  de  Edicto  Publiciana 
das.  S.aM.ff.  Arndts  |.170.  Brln«  |.  67.  Bleking  Ordr.  II,  f.  53 — &6.  G 1  fl c k  X VIH,  8-  5*3-«. 
Göschen  |.  285.  f.  M Uhlenbruch  I.  873.  Pucbta«.  173.  Slntenis  f.  53.  Vangerow  |.  335. 

Die  Publicianische  Klage  ist  eingeführt  zum  Schutze  des  Usucapienten. 
um  ihm,  wenn  er  den  Besitz  verliert,  wie  einem  Eigcnthümer,  wieder  dazu  zu 
verhelfen.    Sic  ist  ganz  eigentlich  eine  fiotitia  oder  utilis  Rei  Vindicatio. 1 

Die  Regel,  wie  sie  das  Edict  aufstellt,  lautet  so: 

Wer  eine  Sache,  die  ihm  ex  iusta  caussa  tradirt  ist,  vor  vollendeter  Usu- 
capion  von  einem  Nichteigentümer  fordert,  dem  werde  ich  zu  diesem  Behuf 
eine  Klage  geben.  In  der  Regel  also  wird  die  Klage  nur  gegen  den  Minder- 
berechtigten wirksam  sein. 

Die  besonderen  Requisite  sind  nun  folgende. 

d)  In  der  Person  des  Klägers: 

1.  Er  mus8  die  Sache  früher  besessen  haben,  kurz  oder  lange,  sonst 
konnte  er  ja  nicht  usucapiren. * 


que  facere  quidquam  inuito  altero  potest,  ne- 
que  prohibere,  quo  minus  alter  faciat;  nulli 
enim  res  sua  seruit.  Itaque  propter  immensas 
contentiones  plerumque  res  ad  diuisionemper- 
uenit;  sed  per  communi  diuidundo  actionem 
consequitur  socius,  quo  minus  opus  fiat,  aut  ut 
id  opus,  quod  fecit,  tollat,  si  modo  toti  socie- 
tati  prodest  opus  tolli.  Die  letztere  Stelle  be- 
seitigt Z  a  c  h  a  r  i  a  e  durch  d ie  Bern erkung,  d  ass 
sie  von  dem  iure  seruitutis  facere  und  pro- 
hibere spricht,  während  von  dem  letzteren  bei 
der  actio  prohibitoria  iure  dominii  die  Rede 
ist. 

*»  /.  9.  §.  5.  de  dam.  infe.  (89,  2.) 

1  l.l.pr.h.  t.  Ait  Praetor:  Si  quid  id,  quod 
traditur  ex  iusta  caussa  non  a  domino,  et  non- 
dum  usucaptum  pelet,  iudicium  dabo.  §.  4.  /.  de 
aclion.  (4,  6):  Namque  si  cui  ex  iusta  caussa 
res  aliqua  tradita  fuerit,  ueluti  ex  caussa  em- 
tionis  aut  donationis  aut  dotis  aut  legatorum, 
needum  eius  rei  dominus  effectus  est;  si  eius 
rei  casu  possessionem  amiserit,  nullam  habet 
directam  in  rem  actionem  ad  eam  persequen- 


dam,  quippe  ita  proditae  sunt  iure  ciuüi  actio- 
nes,  ut  quis  dominium  suum  uindicet  Sed 
quia  sane  durum  erat,  eo  casu  defiecre  actio- 
nem, inuenta  est  a  praetore  actio,  in  qua  dicit 
is,  qui  possessionem  amisit,  eam  rem  se  usu- 
cepisse,  et  itauindicat  suamesse;  quae  actio 
Publiciana  appellatur,  quoniam  primum  a  Pu- 
blicio  praetore  in  edicto  proposita  est.  Gai.  4, 
36,  wo  die  Formel  lautet:  ...  Si  quem  homi- 
nem  A.  Ai°*.  emit  et  is  ei  traditus  est,  anno 
possedisset,  tum  si  eum  hominem  de  quo  agi- 
tur  eius  ex  iure  Quiritium  ©ase  oporteret,  et 
rei. 

*  1. 12.  §.  tdt.  h.  t.  Davon  ist  /.  12.  §.  1.  *.  t. 
[Pauli.]:  Iscui  ex Trebelliano  hereditas  resti- 
tuta  est,  etiamsi  non  fuerit  n actus  possessionem. 
uti  potest  Publiciana.  —  nicht  als  Ausnahme  zu 
betrachten,  wie  Göschen  thut,  denn  der. 
welchem  ex  Trebelliano  restituirt  ist,  ist  here- 
dis  loco,  der  heres  aber  setzt  vor  und  nach  der 
Antretung  auch  ohne  Besitz  die  von  dem  Erb- 
lasser angefangene  Usucapion  fort,  darf  sich 
also  auf  die  Tradition,  wodurch  dieser  die  Sache 
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2.  Er  muss  den  Besitz  durch  Tradition  bekommen  haben. s 

3.  Die  Tradition  muss  eine  iusta  caussa  gehabt  haben,  —  nach  der  Kegel 
der  Usucapion.  Hingegen  ist  hier  Zufriedenstellung  für  den  Kaufpreis  nicht 
erforderlich.*  Wenn  daher  Paullus5  den  mit  einem  furiosus  unwissentlich 
geschlossenen  Kauf  für  gut  genug  hält  als  iusta  caussa  für  die  Usucapion, 
aber  nicht  für  die  Publiciana,  so  muss  diese  Inconsequenz  der  besseren  Be- 
stimmung einer  anderen  Stelle, 6  wo  sie  für  beide  zugelassen  wird,  weichen. 

4.  Die  bona  fides  wird  nur  so  weit  erfordert,  als  die  Regel  der  Usucapion 
es  mit  sich  bringt,  also  für  den  Anfang  derselben. 7 

Auch  nach  canonischem  Recht  nimmt  Göschen  und  die  meisten  Neueren 
an,  dass  die  mala  fides  superueniens  hier  nicht  schade,  weil  die  actio  Publi- 
ciana nicht  den  Eigenthümer,  sondern  nur  den  Minderberechtigten  gefährde. 

5.  Objective  Hindernisse  der  Usucapion,  z.  B.  res  furtiua,  schliessen  auch 
die  Publiciana  aus. 8 

Nur  wo  allein  das  civile  Formalrecht  die  Usucapion  ausschlicsst,  z.  B.  bei 
Provinzialgrundstücken,  findet  die  Publiciana  Statt.9 

Dass  die  Sache  noch  keine  Usucapionsfrist  lang  existirt,  und  also  die 
fingirte  Annahme  nicht  bloss  nicht  wirklich  vorhanden,  sondern  zur  Zeit  sogar 
unmöglich  ist,  schliesst  die  Publiciana  nicht  aus. 10 

6.  Ausser  dem  bonae  fidei  possessor  kann  sich  auch  der  wahre  Eigen- 
thümer der  actio  Publiciana  bedienen,  ja  selbst  der  gewesene  Eigenthümer  mit 
Beziehung  auf  seinen  früheren  Erwerb  und  Besitz.    Jenes  ist  oft  nützlich 


empfing,  berufen.  /.  20.  /.  31.  §.5.  /.  40.  /. 
44.  §.  3.  de  wurp.  (41,  3.)  /.  13.  §§.  4.  5.  de  a. 
t*.o.p.  (41,  2.)  6.  §.  2.  /.  2.  §.  18.  pro  empt. 
(41, 4.)  30.  ex  quib.  cau.  med.  (4,  6.)  vgl.  /.  7. 
§.  9.  i  /.  Eher  könnte  1 11.  §.  2.  h.  t.  [Ulp] : 
Partus  ancülae  furtiuae,  qui  apud  bonae  fidei 
emtorem  coneeptus  eat,  per  hanc  actionem 
petendus  eat,  etiamsi  ab  eo,  qui  emit,  posses- 
»U8  non  est ;  sed  heres  furis  hanc  actionem  non 
habet,  quia  uitiorum defuneti  successor  est.— 
ala  Ausnahme  gelten,  wenn  nicht  eine  ähn- 
liche Rücksicht,  wie  in  §.  9.  ib.  obwaltete,  und 
daher  die  Tradition  der  Mutter  auf  das  später 
coneipirte  Kind  erstreckt  wurde.  Ueber  die 
diesfallige  Facilität  siehe  auch  einen  anderen 
Fall  in/.  15.  h.  t. 

3  Ausnahmen  siehe  in  /.  1.  §.  2.  /.  2.  /.  7.pr. 
A.  f.  i.  B.  Erwerb  durch  Legat  (per  uindicatio- 
nem)  und  Adjudication.  Vgl.  I.  18.  §.  15.  de 
dam.  infe.  (39,  2.) 

4  /.  8.  h.  f.,  zweifelhaft,  ob  es  für  die  Usuca- 
pion erforderUch  ist  O  ö  s c h  e n  II,  1 ,  S.  1 1 7. 
bejaht  dies. 

J  /.  2.  §.16.  pro  emptore  (41, 4.):  Siafurioso, 
quem  putetn  sanae  mentis,  emero,  constitit, 
u»ucapere  utilitatk  caussa  me  posse,  quamuis 


nulla  esset  emtio ;  et  ideo  neque  de  euictionc 
actio  nascitur  mihi,  nec  Publiciana  competit, 
nec  accessio  possessionis. 

6  /.  7.  §.  2.  Lt.  [Ulp.]:  Marcellus  Hbro  septi- 
mo  deeimo  Digestorum  scribit,  eum,  qui  a 
furioso  ignorans  eum  furere,  emit,  posse  usu- 
capere ;  ergo  et  Publicianam  habebit. 

7  /.  7.  §§.  11.  14.  15.  12.  A.  t.  I>ie  §.  ttft.  ib. 
schärft  bloss  den  doppelten  Zeitpunkt  für  den 
Titel  des  Kaufs  ein.  Die  /.  11.  §.  3.  h.  t.  [Ulp.] : 
Interdum  tarnen,  licet  furtiua  mater  distracta 
non  sit,  sed  donaU  ignoranti  mihi,  et  apud  me 
coneeperit  et  pepererit,  competit  mihi  in  partu 
Publiciana, ut  Iulianus  ait,  si  modo  eo  tempore, 
quoexperiar,  furtiuammatrem  ignorem.  —  for- 
dert allerdings  bona  fides  zur  Zeit  d.  Anstellung 
der  Klage,  aber  für  den  ganz  besonderen  Fall 
des  partus  ancillae  furtiuae,  wo  im  Falle  dei 
scientia  ja  Ton  eigentlichem  furtum  und  Con- 
trectation  als  Erfolg  der  Klage  die  Rede  sein 
könnte. 

8  /.9.§.5.  /.  12.§.4.Ä./. 

9  1. 12.  §.  2.  h.  t.  vgl.  jedoch  zu  dieser  Stelle 
§.  3.  d.  1. 12. 

w  /.  12.  §.  5.  k.  t.  vgl.  /.  23.  §.  7.  ad  lef.Aquil. 
(9,  2.) 
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wegen  des  leichteren  Beweises  bei  der  Publiciana,  dieses  um  ein  neu  entstan- 
dcnes  Eigenthum  ex  aequo  et  bono  und  klagweise  zu  entkräften. 11 
b)  In  der  Person  des  Beklagten. 

1.  Er  mus8  besitzen  in  gleichem  Sinne  wie  bei  der  Rei  Vindicatio. 

2.  Er  muss  schlechteren  Rechtes  sein  als  der  Kläger.  So  wird  vor  Allem 
gegen  den  wahren  Eigenthümer  in  der  Regel  die  Publiciana  versagt  oder 
durch  exceptio  dominii  entkräftet. u 

Doch  wird  zuweilen  diese  exceptio  versagt  oder  durch  eine  replicatio  ent- 
kräftet, wenn  der  Beklagte  nur  die  Form  des  Eigenthums  für  sich  hat,  die 
Geltendmachung  derselben  gegen  den  Klüger  aber  als  ungerecht  erscheint. 
Darum  behält  sich  der  Prätor  caussae  cognitio  vor,  ob  er  die  exceptio  dominii 
gewähre  oder  versage. 13 

"Wenn  der  Beklagte  zwar  nicht  Eigenthümer,  aber  selbst  bonae  fidei  pos- 
sessor  ist,  dem,  wenn  er  nicht  besässe,  seinerseits  die  actio  Publiciana  zustände, 
so  wird  in  der  Regel  der  Kläger  nichts  ausrichten.  Einzig  dann  wird  die 
frühere  Tradition  den  Vorzug  geben,  wenn  an  beide  von  demselben  auetor 
tradirt  worden  ist. 14 

<•)  Wirkung. 

Siegt  der  Kläger,  so  gilt  hinsichtlich  der  Restitution  und  Condemnaiion 
vollkommen  dasselbe  wie  bei  der  Rei  Vindicatio.  Die  Publiciana  ist  ja  fingirte 
Rei  Vindicatio,  das  heisst  sie  gewährt  die  Wirkung  von  dieser  bei  theilweise 
fehlenden  Bedingungen  derselben. 15 

Actio  rescissoria. 

Wie  die  actio  Publiciana  darauf  beruht,  dass  eine  nicht  vollendete  Usuca- 
pion  als  vollendet  fingirt  wird,  so  wurde  aus  besonderem  Grunde  die  Eigen- 
thumsklage  auch  mit  der  umgekehrten  Fiction  ertheilt,  dass  eine  wirklich 
vollendete  Usucapion  nicht  Statt  gefunden  hätte.  Das  war  gerade  eine  i  orm, 
in  welcher  gegen  eine  Usucapion  restitutio  in  integrum  ertheilt  wurde. 16  Diese 


11  /.  57.  mandati (17,  1.)  [Pap.]:  Mandatum 
distrahendorum  seruorum  defuneto,  qui  man- 
datum suseepit,  intercidisse  coustitit.  Quo- 
niam  tarnen  heredes  eius  errore  lapsi,  non 
animo  furandi,  sed  exsequendi,  quod  defun- 
ctus  suae  curae  fecerat,  seruos  uendiderant, 
eos  ab  emtoribus  usucaptos  uideri  placuit ;  sed 
uenaliciarium  ex  prouincia  reuersum  Publi- 
ciana actione  non  utiliter  acturum,  cum  ex- 
ceptio iusü  dominii  caussa  cognita  detur,  ne- 
que  oporteat  eum,  qui  certi  hominis  fidem 
elegit,  ob  errorem  aut  imperitiam  heredum 
affici  damno.  Diese  Stelle  haben  Vangerow, 
Burchardi,  Glück,  etc.  gar  nicht  verstan- 
den. 

»  /.  IG.  /.  17.  h.  t. 

18  d.  I.  57.  mandati.  I.  4.  §.  32.  de  dol.  exc. 
(41,  4.)  /.  24.  de  exc.  r.  iud.  (14,  2.) 

W  /.  9.  §.  4.  h.  t.  [Ulp.] :  Si  duobus  quis  sepa- 
ratim  uendiderit  bona  Hde  ementibus,  uidea- 


mus,  quis  magis  Publiciana  uti  possit,  utrum 
is,  cui  priori  res  tradita  est,  an  is,  qui  tantum 
emit.  Et  Iulianus  libro  septimo  Digestorura 
scripsit;  ut,  si  quidem  ab  eodem  non  domino 
emerint,  potior  sit,  cui  priori  res  tradita  est; 
quodsi  a  diuersis  non  domin  is,  melior  caussa 
sit  possidentis,  quam  petentis ,  quae  sententia 
uera  est;  hieraus  ist  1.31. §.2.  de  a.  e.v.  (19, 1). 
woNeratius  ohne  Unterschied  der  früheren 
Tradition  den  Vorzug  gibt,  zu  berichtigen,  wie 
dafür  auch  die  Analogie  von  14.  qui  potions 
(20, 4.)  spricht 
»  /.  7.  §.  8.  h.  t. 

*6  So  auch  gegen  andere  Lasionen  durch 
Eigenthumsverlust  mit  Fiction  ihres  Nicht- 
stattfindens,  z.  B.  /.  18.  §.1.  /.  39.  §.1.  /.4t. 
/.  45.  §.  1.  de  min.  (4,  4.)  /.  39.  pr.  de  euicl.  (21. 
2.)  /.  9.  §.  4—6.  quod  met.  ca.  (4,  2.)  /.  2*. 
§§.  5. 6.  ex  quib.  cau.  mai.  (4,  6.) 
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rescissoria  actio  wird  vielfach  in  den  Quellen 17  erwähnt.  Da  sie  aber,  wie  die 
ordentliche  Publiciana,  eine  fictitia  Kei  Vindicatio  war,  so  ist  es  begreiflich, 
wenn  man  sie  zuweilen  auch  Publiciana  nannte. 18  Deswegen  darf  man  aber 
nicht  mit  Burchardi19  daraus  ein  Publicianisches  Edict  über  die  in  integrum 
restitutio  propter  absentiam  machen,  welches  schon  ins  VI.  Jahrhundert  falle 
und  mit  der  ordentlichen  Publiciana  denselben  Urheber  habe,  so  dass  also 
auch  diese  eben  so  alt  sei  (doch  nicht  älter  als  die  formula  petitoria?). 

Die  lex  57.  mandati  cit.  übrigens  gehört  gar  nicht  hieher,  wie  die  exceptio 
dominii  zeigt,  welche  doch  bei  der  rescissoria  undenkbar  ist. 

§.  157.  . 

G.  Interdicta  retinendae  possessionis. 

Dtg.  Uli  possidetis  (43,  17) ;  de  utrubi  (43,  31) ;  Cod.  eod.  (8,  6.) 

Keller  Ober  d.  deduetio  quae  morilms  flt  u.  d.  Interd.  uti  possid.,  in  d.  Z.Sch.  f.  g.  R.W. XI,  9.  Ru dor ff 
Iber  den  ReehUgrund  der  possessorischen  Int«rdlctc,  in  d.  ZciUcbr.  f.  g.  R.  W.  VII,  4.  und  XI,  10. 
t.  Tigerström  Uber  den  Ursprung  der  a.  g.  possessorischen  Intcrdicte.  im  Civ.  Arch.  XXII,  3.  L.  U. 
Wiederbold  das  Interdictam  uti  Possidetis  und  die  Noui  operis  Nunclatio.  Hanau  1831.  C.  Albert 
Ober  du  lnterdletnm  uti  possidetis  der  Römer  als  dio  Grundlage  zur  richtigen  Erkenntnlas  des  heutigen, 
sogenannten  possessorium  summariisslmam u.  possessorium  ordinarlum.  Halle  1824.  Tb.A. L.Schmidt 
Ober  das  possessorische  Klagerecht  des  Juristischen  Besitzers  gegen  seinen  Repräsentanten.  Oioaaenl838. 
Zlelonacki  Uber  das  Interdietnm  uti  possidetis,  s.  §.  161.  O.  v.  Theodor!  Uber  das  Interdict  des 
R.  R.  a.  Erbattang  des  Besitzes.  Inaog.  Abh.  München  185».  Savigny  Bosits  «S.Stt.f.  51.  Bruns  Bes. 
ff.  6-1*.  23.  31. f.  37.  Arndts  §.17*.  Brins  ff.31.  not.  1.  Böcking  f.  132.  (Ordr.II,  §.228.)  Göschen 
ff.  606.  f.  613.  MUhlenbruchf.  238.  f.  Puchta  f.133.  f.  Savigny  V,  S.  441.  444.   Simonis  f.  46. 

Die  Interdicta  retinendae  possessionis  sind  dazu  bestimmt,  den  gegen- 
wärtigen Besitzer  gegen  jede  Art  von  eigenmächtigen  Störungen  im  Besitze, 
seien  es  partielle  oder  totale,  zu  schützen.  Denn  das  AVort  uim  ßeri  ueto  wird 
hier  in  diesem  allgemeinen  Sinne,  und  nicht,  wie  beim  Interdictum  Unde  ui, 
bloss  von  körperlicher  Gewalt  verstanden. 1 

Für  unbewegliche  Sachen  gilt  das  Interdictum  Uti  possidetis,  für  beweg- 
liche das  Interdictum  Utrulri,  welche  beide  gemäss  den  Gegenständen  ihrer 
Anwendung  manche  Verschiedenheit  haben.  Unter  gegenwärtigem  Besitz  ver- 
stehen unsere  classischen  Juristen  den  Besitz  zur  Zeit  des  Interdictum  red- 
ditum.  Aber  auch  dies  noch  mit  einer  näheren  Bestimmung.  Beim  Interdictum 
Uti  Possidetis  gilt  der  gegenwärtige  Besitz  nur  dann  rechtlich  als  solcher, 
wenn  sein  Inhaber  ihn  nicht  von  dem  Gegner  ui,  clam  oder  precario  erhalten 
hat;  umgekehrt,  wer  jetzt  nicht  besitzt,  aber  nur  darum  nicht,  weil  er  den  Be- 
«tz  an  den  Gegner  ui,  clam  oder  precario  verloren  hat,  wird  als  gegenwärtiger 
Besitzer  geschützt. 

Beim  Interdictum  Utrubi  gilt  der  als  gegenwärtiger  Besitzer  und  wird  als 
solcher  geschützt,  welcher  im  letzten  Jahr  vor  dem  Interdictum  redditum  länger 
als  «ein  Gegner  besessen  hat,  wenn  er  gleich  jetzt  nicht  besitzt.    Und  dabei 

17  §.  3 — 5.  /.  de  aclion.  (4,  6.)  /.  35.  pr.  de  o.  cuius  res,  cum  absens  esset  reipublicae  caussu 

a.  (44,  7.)  vgl.  /.  3.  C.  de  rest.  ndl.  (2,  51.)  /.  uel  apud  hostes,  usucapta  est. 

3. pr.  %.\.ile  eo per  q.  fa.  er.  (2,  10.)  19  Inst.  §§.  82.  1 75. 

w  Dies  ist  in  d.i.  35.  angedeutet.  Vgl.  Glos-  '  l.  5.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  /.  11.  §.1.  /.  17.  ;»  . 

Ktrium  tiettu  ap.  Brisson.  de  V.  S.  v.  Pub  Ii-  l.  8.  §.  5.  si  sentit.  (8,  5.) 

""«a:  Publiciana  actio  rescissoria  datur  ei, 
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wird  bloss  der  Besitz  Jedem  der  beiden  Litiganten  angerechnet,  der  nicht  ui, 
clani,  precario  vom  Anderen  erworben  ist. 

Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  in  der  leichten  Beweglichkeit  der 
Mobilicn  und  der  daherigen  grösseren  Zufälligkeit  des  Besitzes  im  einzelnen 
Augenblick,  welche  Rücksicht  sich  in  dem  Normalfall  dieses  Interdictes,  näm- 
lich dem  Fall,  wo  es  sich  um  Besitz  von  Sklaven  handelt,  noch  dadurch  stei- 
gert, dass  das  Object  des  Besitzes  einen  Willen  und  die  Macht  hat,  eigen- 
mächtig den  Besitzer  für  den  Augenblick  zu  wählen,  während  gerade  da* 
Recht  diese  Macht  vollkommen  verwirft  und  in  jeder  Richtung  wirkungslos  zu 
machen  strebt. 

Der  Besitz  ist  aber  für  den  Einzelnen  ganz  besonders  dann  von  grossem 
Werth,  wenn  es  sich  um  einen  Process  über  Eigenthum  oder  Dienstbarkeiteu 
an  der  fraglichen  Sache  handelt,  denn  der  Besitzer  kann  sich  dabei  durchweg 
als  solcher  die  ungleich  vortheilhaftere  Stellung  des  Beklagten  sichern. 

Da  nun  das  Interdictum  Uti  Possidetis  und  Utrubi  stets  die  Entscheidung 
darüber  herbei  führt,  wer  im  juristischen  Sinne  gegenwärtiger  Besitzer  sei, 
und  da  bei  diesem  Interdict  so  zu  sagen  jedes  Bestreiten  des  Besitzes  für  uis 
gilt,  so  eignete  sich  dieses  Rechtsmittel  vortrefflich  dazu,  sowohl  bei  der  Rei 
Vindicatio  als  der  Actio  negatoria  und  confessoria,  ohne  Zweifel  auch  bei  der 
actio  Publiciana,  die  dem  petitorium  oft  vorher  gehende  Besitzcsfrage  (posttt- 
sorium)  zu  reguliren.  Dass  dabei  von  Seite  des  Begriffes  der  uis  kein  Zweifel 
entstehen  könne,  dafür  war  zur  classischen  Zeit  durch  das  eigenthümliche 
Institut  der  fruetus  licitatio  wenigstens  für  den  Hauptfall  der  Rei  Vindicatio 
an  unbeweglichen  Sachen  gesorgt,  was  zugleich  auch  ein  wahrhaft  summa- 
rischer Weg  war,  das  heutzutage  sogenannte  possessorium  summariUsimum  zu 
entscheiden. 

So  kommt  es,  dass  diese  präparatorische  Function2  der  beiden  Interdicte 
ziemlich  die  einzige  ist,  die  im  Corpus  Juris  zur  Sprache  kommt,  und  dass 
dieselbe  auch  theoretisch  als  wesentliche  und  ursprüngliche  Bestimmung  der- 
selben aufgestellt  wird. 3 

Darin  hat  sich  nun  freilich  im  Justinianischen  Recht  zweierlei  verändert: 

1.  Justinian  stellt  hinsichtlich  der  Berechnung  des  gegenwärtigen  Be- 
sitzes das  Interdictum  Utrubi  dem  Interdictum  Uti  Possidetis  gleich.* 

2.  Die  allgemeine  Veränderung  in  der  Bedeutung  aller  Interdicte,  wonaeh 
sie  nicht  mehr  im  einzelnen  Fall  reddirt,  sondern  als  durch  das  Gesetz  ein  für 


3  In  dieser  präparatorischen  Function  wer- 
den sie  selbst  nöthigenfalls  durch  die  actio  ad 
exhibendum  vorbereitet  /.  13.  C.  de  r.  v.  (3,32.) 

3  /.  1.  §.  2.  utipos*.  (43, 17.)  [U/p.]:  Hoc  in- 
terdictum de  soli  possessorc  scriptum  est, 
quem  potiorem  Praetor  in  soli  npssessione  ha- 
bebat; et  est  prohibitorium  ad  retinendam 
possessionem.  §.  2.  Huius  autem  interdicti 
proponendi  caussa  haec  fuit,  quod  separata 
esse  debet  possessio  a  proprietate ;  fieri  etenim 
potest,  ut  alter  possessor  sit,  dominus  non  sit, 


alter  dominus  quidem  sit,  possessor  uero  non 
sit;  fieri  potest,  ut  et  possessor  idem  et  domi- 
nus sit.  §.  4.  /.  de  interd.  (4,  15.)  Dieser  Notiz 
steht  wohl  auch  zur  Seite,  dass  schon  in  sehr 
alter  Zeit  sich  das  Bedürfnis»  zeigen  musstc. 
dem  Prätor  durch  ein  processuaüsches  Organ 
die  Arbeit  des  eigenen  Vindicias  diecre  abzu- 
nehmen und  ihm  die  Anordnung  eines  iudi- 
cium  darüber  möglich  zu  machen. 
*  d.  §.  4.  /.  I.  un.  §.  1.  ti/ruW(43,  31.) 
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alle  Mal  reddirt  betrachtet  werden,  so  dass,  wer  dem  nicht  reddirten  Interdicte 
zuwider  handelt,  so  betrachtet  wird,  wie  zur  Zeit  des  ordo  iudiciorum  nur  derjenige, 
welcher  dem  im  Falle  wirklich  reddirten  zuwider  gehandelt  hatte,  —  diese  all- 
gemeine Veränderung  bewirkt,  dass  nun  das  Intcrdictum  Uti  Possidctis  und 
nebenher  auch  das  Utrubi  in  der  früher  viel  mehr  zurück  tretenden  und  mehr 
acces8orischen  Qualität  als  Ersatzklagc  für  schon  geschehene  Störungen  weit 
leichter  zur  Sprache  kommen  kann,  und  dass  diese  Seite  eine  grössere  und 
mehr  selbstständige  Bedeutung  gewinnt,  so  dass  für  das  Justinianische  Recht 
die  Savigny'sche  Theorie  der  drei  Functionen  5  Boden  und  Wahrheit  gewinnt, 
während  sie  für  die  classische  Zeit  als  wesendich  irrig  betrachtet  werden  muss. 

Nur  darf  seit  der  Verletzung,  wodurch  dem  Interdict  zuwider  gehandelt 
wird,  nicht  mehr  als  ein  Jahr  verflossen  sein. 

Das  Requisit  bloss  partieller  Störung,  also  dass  der  Kläger  zur  Zeit  der 
Anstellung  der  Klage  noch  besitze,  muss  durchaus  verworfen  werden,  —  gerade 
nach  (/.  §.  4.,  den  man  dafür  anführt. 

Das  sogenannte  possessorium  summariissimum  endlich6  hat  sich  seit  dem 
drcizelinten  Jahrhundert  allenthalben  ausgebildet  wegen  der  Langsamkeit  de« 
Processganges  und  der  bei  Besitzfragen  besonders  nahe  liegenden  Gefahr  von 
Selbathülfe.  In  Folge  der  Kcwimergericlit&ordnung  von  1555.  (77.  Tit.  21. 
§.  3.)  gilt  es  im  heutigen  gemeinen  Recht  nur  für  den  Fall,  wenn  eigenmäch- 
tige Störung  der  öffentlichen  Sicherheit  bei  dem  gewöhnlichen  Gang  des  pos- 
sessorium ordinarium  zu  besorgen  wäre. 

Auch  das  Summariissimum  steht  unter  der  Theorie  des  lnterdictum  Uti 
Pussidetis,  nur  gilt  summarische  Behandlung,  wobei  man  sich  auch  hinsichtlich 
der  Annahme  von  Thatsachen  über  die  gewöhnliche  Beweistheorie  der  Kürze 
zu  liebe  hinweg  setzt. 

H.  Interdicta  recuperandae  possessionis. 

§.  158. 

a.  De  ui.  Actio  und  Exceptio  spolii. 

1hg.  dr  ni  et  Iii  armata  (43,  16);  Cod.  unde  ni  (8,  4);  $i  per  uim  uel  alio  modo  abtentis  possessio  perturboia 
»ii  (8,  '>.) 

Geiger  Beitrag  zur  Lehre  rom  Intcrdictum  unde  nl  und  dem  remedium  spolii ,  in  d.  Gieaa.  Z.  Sch.  XIII, 
10.  T  h  i  baut  Beitrage  sur  Lehre  von  den  Intcrdicten  No.  1.  (Anwendung  de«  Intcrdictum  Unde  ui  auf 
bewegliche  Sachen),  imCiv.Arch.  1,7.  F er d.  Gott b.  Fleck  Commentationea  binae  de  interdictia  unde 
ni  et  rcmcdlo  apolli.  Lipslae  1797.  Zimmern  Uber  daa  Veriaaaen  dea  Bcaitzea  aua  Furcht,  in  a.  n.  Ncu- 
•Wtel'a  Unter*uchungon.  No.  7.  Schmidt  a.  ».157.  Savigny  Bea.  H-  40.  43.  Brnna  Bea.  |$.  7.  15. 
Arndtaf.  173.  Böcking  §.  1S9.  (Grdr.  II,  (.  229.)  BrlntO-31.  Göachen  «.  607.  MUhlenbruch 
H.  240.134.  Puchtafi.  134.  f.  Sintenia  f.  124.  Vangero w  «.  6»0. 

Dieses  Intcrdictum  restitutorium  recuperandae  possessionis  hat  folgende 
\orau88ctzungen: 

a)  Besitz  in  der  Person  des  Klägers  und  gewaltsame  Entreissung  dieses 
Besitzes  durch  eine  uis  atrox,  das  heisst  Gewalt  gegen  die  Person  des  Besitzers 
oder  seiner  Stellvertreter  in  dem  Besitz. 1 

s  nämlich :  Ersatz  für  gestifteten  Schaden,       «  vgl.  Savigny  Bes.  §.51. 
Verhütung  künftiger  BesitzstOrung,  Reguli-       1  /.  1.  §.  3.  k.  t.  \Ulp.]:  Hoc  interdictum  non 
nmg  des  Possessorium,  ad  onincm  uim  pertinet,  uerum  ad  eos,  qui  de 
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Der  Gebrauch  von  Waffen  macht  nach  Justinianischem  Recht  keinen 
Unterschied  mehr. 

b)  Beklagter  ist  derjenige,  welcher  den  Kläger  aus  dem  Besitz  entsetzt 
hat.  Hat  dieser  für  einen  Anderen  gehandelt,  und  zwar  mit  vor-  oder  nach- 
gängigem Willen  desselben,  so  haften  beide  solidarisch,  jeder  für  beide;  wenn 
ohne  den  Willen  des  Anderen,  so  haftet  dieser  nur  in  id  quod  ad  eum  peruenit; 
so  auch  überall  der  Erbe  des  Schuldigen.  * 

Die  Exceptio  nun  actor  ui,  cla?n,  precario  a  reo  posseduset  findet  nach 
Justinianischem  Recht  ohne  Unterschied  zwischen  bewaffneter  und  gemeiner 
Gewalt  nie  mehr  Statt. 8 

Das  Interdict  und  das  daran  sich  knüpfende  arbitrium  geht  zunächst  auf 
Restitution  des  Besitzes,  in  gehörigem  Zustand  cum  omni  caussa,  also  mit  den 
Früchten,  pereeptis  und  pereipiendis. 4 

Zu  dem  restituere  gehören  auch  alle  beweglichen  Sachen,  welche  der 
Kläger  zur  Zeit  der  Dejection  etwa  auf  dem  Grundstück  hatte. 5 

Geschieht  die  Restitution  nicht,  oder  kann  sie  nicht  gehörig  geschehen, 
so  erfolgt  Condemnation  auf  das  Interesse.  6 

Der  Beklagte  haftet  selbst  für  den  casus,  wenn  er  nicht  beweisen  kann, 
dass  er  den  Kläger  auch  betroffen  haben  würde. 7 

Nach  Ablauf  eines  Jahres  geht  das  Interdict  nur  in  id  quod  ad  reum  per- 
uenit, es  wäre  denn,  dass  während  des  Besitzers  Abwesenheit  dessen  Stellver- 
treter entsetzt  wäre. 8 

Durch  Justinian9  wird  das  Interdict  auch  für  den  Fall  zugelassen,  wo 
Jemand  das  Grundstück  eines  Abwesenden,  das  weder  dieser  noch  ein  Anderer 
besass,  eigenmächtig  in  Besitz  genommen  hatte. 

Schon  nach  dem  Sinne  und  den  einzelnen  Ausdrücken  dieser  Constitution, 


possessione  deiieiuntur.  Ad  solam  autem  atro- 
cem  uim  pertinet  hoc  interdictum,  et  ad  eos 
tantum,  qui  de  solo  deiieiuntur,  utputa  de 
fundo,  siue  aedificio;  ad  alium  autem  non  per- 
tinet. Et  si  quis  de  area  deiectus  sit,  sine  du- 
bio interdicto  locus  est. 

*  /.  1.  §.  12.  ff.  /.  2.  /.  3.  §.  10—12.  /.  9.  pr. 
h.t.  l.  152.  §.1.  f.d.  r.  1.(50,  17.) 

3  §.  6. 1.  de  interd.  (  !,  15.) 

*  l.§.  40.  h.t.  l.A.C.eod. 

8  /.  l.pr.  §.  82— 40.  /.  19.  h.  t. 

6  /.  1.§.42.  /.6.  I.  15.  h.t. 

7  /.  1.  §.  34.  f.  I.  19.  k.  t.  I.  14.  §.  11.  quod 
met.  ca.  (4,  2.) 

8  l.  1.  §.  39.  h.  t.  I.  4.  de  interd.  (43,  1.)  /. 
1.  C.siper  uim  (8,  5.) 

,J  l.  fi.  C.  h.  I.  [a.  532.] :  Cum  quaerebatur 
inter  Illyricianam  aduocationem,  quid  fieri 
oporteret  propter  eos,  qui  uacuam  possessio- 
nem  absentium  sine  iudiciali  sententia  detinu- 
erunt,  quia  uetcres  leges  nec  Undo  ui  inter- 


dictum nec  Quod  ui  aut  clam  uel  aliam 
quandara  actionem  ad  reeipiendam  talem  po»- 
«essionem  definiebant,  uiolentia  in  ablataro 
possessionem  minime  praecedente,  nisi  do- 
mino  tantummodo  in  rem  actionem  exercert- 
permittentes,  nos,  non  concedentes  aliquem 
alienas  res  uel  possessiones  per  suam  auetori- 
tatem  usurpare,  saneimus,  talem  possessorem 
uti  praedonem  intelligi  et  generali  iuriwli- 
ctione  ea  teneri,  quae  pro  restituenda  posse*- 
sione  contra  huiusmodi  persona«  ueteribu* 
declarata  sunt  legibus.  Ridiculum  ctenim  e*t 
dicere  uel  audire,  quod  per  ignorantiam  alie- 
nam  rem  aliquis  quasi  propriam  occupauerit. 
Omnes  autem  scire  debent,  quod  suum  non 
est,  hoc  ad  alios  modis  omnibus  pertinerv. 
cum  talis  dispositio  in  furti  actione  iam  du- 
dum  ueteribus  legibus  definita  est,  dicentibus 
Si  quis  alienam.rem  aduersus  domini  uolunta- 
tem  attigerit,  furti  actione  tenetur.  Iiis  vidc- 
licet,  quae  super  reeipienda  possessione  a  no- 
bis  dispoöita  sunt,  locum  habeutibus,  si  non 
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dann  aber  besonders  nach  den  in  /.  7.  C.  h.  t. 10  aufgestellten  Bestimmungen 
über  die  Selbsthülfe  scheint  Savigny's  Behauptung11  angenommen  werden 
zu  müssen,  dass  das  interdictum  de  ui  nach  Justinianischem  Recht  nicht  mehr 
auf  unbewegliche  Sachen  beschränkt  werden  dürfe,  oder,  was  praktisch  eben 
so  viel  heisst,  dass  gegen  gewaltsame  Besitzentsetzung  bei  beweglichen  Sachen 
ein  ganz  gleich  bedingter  und  gleich  wirkender  rechtlicher  Schutz  Statt  finde, 
wie  bei  unbeweglichen. 

Unter  dem  Namen  des  Remedinm  spolii  hat  das  Interdictum  de  ui  durch 
die  canonische  Gesetzgebung  folgende  wirkliche  Modifikationen  erlitten: 

I.  Die  actio  spolii  soll  nicht  bloss  gegen  den,  welcher  sich  nach  den 
Voraussetzungen  des  Interdictes  der  Gewalt  schuldig  gemacht  hat,  angestellt 
werden  können,  sondern  auch  gegen  den  dritten  Besitzer,  wenn  dieser  wusste, 
dass  sein  auetor  durch  Gewalt  in  den  Besitz  gekommen  sei. 12 

IL  Die  Exceptio  spolii  soll  demjenigen,  welcher  gewaltsam  beraubt  ist, 
zustehen,  um  dadurch  alle  Civilklagcn  des  spoliator  gegen  ihn  so  lange  abzu- 
weisen, bis  die  Restitution  erfolgt  ist,  doch  findet  gegen  eine  Klage  wegen 
Kirchensachen  die  Exceptio  nicht  Statt  auf  Grund  von  Spoliation  in  Privat- 
sachen und  umgekehrt.  Gegen  eine  Criminalanklage  kann  die  Exceptio  spolii 
sogar  dann  gebraucht  werden,  wenn  die  Spoliation  nicht  dem  Ankläger,  son- 
dern einem  Dritten  schuldgegeben  wird,  nur  muss  dann  dieselbe  mehr  als  die 
Hälfte  des  ganzen  Vermögens  betragen ,  und  es  wird  auf  Verlangen  des  An- 
klägers für  die  ordentliche  Anstellung  der  Actio  spolii  gegen  den  Spolianten 
eine  Frist  gesetzt,  nach  deren  Ablauf  die  Exceptio  wirkungslos  wird. 

Endlich  muss  sowohl  in  Civil-  als  in  Criminalsachen  das  Spolium  selbst 
als  Grund  der  Exceptio  längstens  binnen  15  Tagen  bewiesen  werden. 13 

Bis  zu  dieser  gesetzlichen  Anerkennung  hat  sich  wohl  diese  Theorie  durch 
ein  Gewohnheitsrecht  gebildet,  dessen  Veranlassung  in  c.  3.  C.  III.  qu.  l.M 
sich  findet,  wie  hinwieder  die  Quelle  dieser  Decretsstelle  keine  andere  ist  als 
die  Pseudo-Isidorischc  Decretalensammlung. 


ex  die,  ex  quo  possessio  detenta  est,  triginta 
annorum  excesserunt  curricula. 

10  [Valent.  Theod.  Are.  a.  889.]:  Si  quis  in 
tantam  furoris  peruenerit  audaciam,  ut  posses- 
sionem rerum  apud  fiscum  uel  apud  homines 
quoslibet  constitutarum  ante  euentum  iudicia- 
IU  arbitrii  uiolenter  inuaserit,  dominus  quidem 
constitutus  possessionem,  quam  abstulit,  resti- 
tuat  possessori  et  dominium  eiusdem  rei  amit- 
ut. Sin  uero  alienarum  rerum  possessionem 
inuasit,  non  solum  eam  possidentibus  reddat, 
Herum  etiam  aestimationem  earundem  rerum 
restituere  compellatur. 

11  Bes.  §.  40.  S.  529.  ff. 


12  c.  18.  A'.  de  restü.  spoliat.  (2, 13.) 

13  vgl.  über  diese  ganze  Theorie  des  Spo- 
lium c.  1.  in  F/to  de  restitut.  spoliat.  (2,  5.) 

14  redintegranda  sunt  omniaex  spoliatis  uel 
eiectis  episcopis  praesentialiter  ordinatione 
pontificum,  et  in  eo  loco,  unde  abcesserant, 
funditus  reuocanda,  quacunque  conditione 
temporis,  aut  captiuitate,  aut  dolo,  aut  uiolen- 
tia  maiorum,  aut  per  quascunque  iniustas 
caussas  res  ecclesiae,  uel  proprias,  aut  sub- 
stantias  suas  perdidisse  noscuntur  ante  accu- 
sationem  aut  regulärem  ad  synodum  uocatio- 
nem  eorum,  et  rel. 
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§.  159. 

b.  De  clandestina  possessione.  De  precario. 

[Hg.  de  precario  (43,  26);  Cod.  de  precario  et  Saluiano  interdicto  (8,  9.) 

Arndts  |.  173.  not.  2.  Böcking  |.  106.  (Ordr.  II,  |.  W9.)  Br  i an  §.  81.  not.  2.  b.   Göichco  5-  W 
MUhleubruch  |.  MO.  Puctata|.  196.  V»ngerow  |.  691. 

I.  In  älterer  Zeit  gab  es  auch  ein  interdictum  recuperandae  possessionis 
wegen  heimlicher  Entziehung  des  Besitzes  an  Grundstücken.  Allein  dasselbe 
musste  verschwinden,  sobald  sich  der  Satz  festgestellt  hatte,  dass  der  Besitz 
eines  Grundstückes  durch  die  Occupation  eines  Anderen  gar  nicht  verloren 
geht,  bis  der  bisherige  Besitzer  diese  erfährt,  und  sich  nun  entweder  dabei 
beruhigt,  in  welchem  Falle  gar  kein  Interdict  entsteht,  oder  in  seinem  Ver- 
suche, den  Besitz  zu  behaupten,  scheitert,  in  welchem  Falle  er  als  jetzt  mit 
Gewalt  dejicirt  behandelt  wird;  siehe  darüber  oben  §.  122.  Dieser  Satz  galt 
zur  Zeit  von  Labeo  noch  nicht,  dagegen  zur  Zeit  von  Papinian,  Ulpian 
und  Paullus  ganz  entschieden.  So  erklärt  es  sich,  dass  wir  nur  einige  Spuren 
von  der  Existenz  dieses  Interdictes  aus  der  älteren  und  mittleren  Zeit  besitzen. 1 

II.  Fortbestehend  war  dagegen  das  interdictum  de  precario,  als  interdictum 
recuperandae  possessionis.  Wenn  man  einem  Anderen  den  Besitz  oder  Ge- 
brauch einer  Sache  oder  eines  ius  in  re  auf  ganz  willkürlichen  Widerruf  über- 
lässt,  so  wird  dies  nicht,  wie  etwa  das  Commodat,  als  ein  Vertragsverhälmiss 
betrachtet,  es  entsteht  zunächst  hin  und  zurück  keine  Obligation.  *  Das  Ver- 
hältniss  heisst  precarium,  weil  es  gewöhnlich  durch  die  Bitte  des  Empfängers 
um  diese  Gefälligkeit  veranlasst  wird. 8 

Wenn  aber  der  Empfänger  die  Rückgabe  verweigert,  so  ist  dies  ein 
maleficium,  wodurch  das  Interdict  begründet  wird.4 

Ursprünglich  galt  dies  wrohl  auch  nur  bei  unbeweglichen  Sachen,  es 
unterliegt  aber  keinem  Zweifel,  dass  es  schon  zur  Zeit  der  classischen  Juristen 
auch  auf  bewegliche  angewendet  wurde. 5 

Das  Interdict  steht  dem  Geber  und  seinen  Erben  zu. 6  Beklagter  ist  der- 
jenige, welcher  die  Sache  precario  inne  hat  und  die  Zurückgabe  verweigert, 
gleich  viel  ob  seine  eigene  oder  eines  Anderen  Bitte  voran  gegangen  ist.' 
Gegen  den  Erben  als  solchen  (das  heisst  ex  persona  testatoris  hinsichtlich 
Erbittung  und  Verweigerung)  geht  das  Interdict  nur  in  quantum  ad  eum  per- 
uenit.  8  Ist  aber  der  Besitz  auf  ihn  gekommen,  und  verweigert  er  selbst  die 
Rückgabe,  so  haftet  er  ex  sua  persona, 9 

1  namentlich  /.  7.  §.  5.  cotrim,  diu.  (10,  3.)  preeibus  petenti  utendum  conceditur  tamdiu, 
Cic.  in  Rullum  3,  3.  quamdiu  is,  qui  concessit,  patitur.  /.  2.  §.  3.  /. 

2  /.  14.  lu  t.  [Pauli.]:  Interdictum  de  preca-    3.  h.  t. 

riis  raerito  introduetum  est,  quia  nulla  eo  no-  4  /.  2.  pr.  h.  t.  [Ulp.]:  Ait  Praetor:  Quoil pre- 
mine iuris  ciuilis  actio  esset;  magis  enim  ad  cario  ab  illo  habes ,  autdolomalo  fecisti,  ut  de- 
donationes  et  beneficü  caussam,  quam  ad  ne-  sineres  habere,  qua  de  re  agitur,  id  Uli  rettituas. 
gotii  contracti  spectat  precarii  conditio.  /.  14.  8  l.  4.  j>r.  h.  /. 
§.  11.  defurtis  (47,2.)  Ging  es  durch  stipulatio  •  /.  2.  §.  2.  /.  12.  §.  1.  A.  /. 
in  einen  Vertrag  über,  so  fand  das  interdictum  1  7  /.  4.  §.  2.  I.  6.  §.  1.  h.  t. 
nicht  Statt.  /.  15.  §.  3.  h.  t.  8    8.  §.  ult.  h.  t. 
»  /.  l.jw*.  h.  I.  [Ulp.]  :  Precarium  est,  quod  9  d.  I.  8.  §.  ult.  I.  2.  C.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


§.  1G0.   a.  Interdicta  do  arboribua  caedendis  et  de  glande  legenda.  301 


Dagegen  können  die  älteren  Ansichten,  wonach  auch  in  diesem  Falle  der 
Erbe  gar  nicht  oder  nur,  wenn  er  das  precarium  wusste,  mit  dem  Interdict 
belangt  werden  kann,  in  keine  Betrachtung  mehr  kommen. 10 

Das  Interdict  und  das  daran  sich  knüpfende  arbitrium  geht  zunächst  auf 
Restitution  cum  omni  caussa,  also  mit  den  Früchten  seit  dem  interdictum  red- 
ditum,  jetzt  seit  der  Verweigerung. 11 

Von  diesem  Zeitpunkt  an  haftet  der  Beklagte  auch  für  jede  Verschul- 
dung, für  die  frühere  Zeit  nur  für  dolus. 18 

Das  interdictum  gilt  auch  post  annum,  wobei  wohl  zu  beachten  ist,  dass 
in  /.  8.  §.  7.  h.  t. 13  nicht  von  dem  Zeitpunkt  des  Verweigerns,  sondern  des 
Gebens  gerechnet  wird,  was  schon  ein  Hinneigen  zu  dem  Gedanken  des  Real- 
contractes  involvirt,  der  sich  dann  auch  anderwärts  unumwunden  ausgesprochen 
findet u 

Auch  auf  unkörperliche  Sachen,  das  heisst  auf  Verhältnisse,  welche  sonst 
Gegenstand  von  Rechtsamen  sind,  und  auf  blossen  Besitz  wurde  das  precarium 
angewendet. 15 

I.  Schutz  des  Nachbarrechtes. 
§.  160. 

a.  Interdicta  de  arboribns  caedendis  et  de  glande  legenda 

Ikg.  de  arboribns  caedendis  (43,  27);  de  glande  legenda  (45,  28.) 

Scbweppe  Tertlo  qnoqne  die,  Im  Jnr.  Ma*.  No.  10.  e.  W.  Koch  Uber  du  fr.  1.  D.  de  arborlbus  cae- 
dcndls,  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  18.  Thlbaut  Beitrüge  r.u  der  Lehre  von  den  In- 
Wrdlcten,  im  Civ.  Arch.  I,  7,  S.  Quyet  Uber  die  auf  fremdes  Gebiet  Oberhaagenden  Bautnlate,  da«.  XVII, 
>,  1.  Guy  et  Ober  tertio  quoqae  die  hinsichtlich  de«  Auflesen*  der  Obergcfallenen  Früchte,  das.  XVII,  2, 
4.  Dirksen  Fr.  1.  pr.  de  glande  legenda  (tertlo  qnoqae  die),  in  d.  renn.  Schriften  No.  5, 1.  Thlbaut 
über  das  Interdictum  do  glande  legenda,  in  S.Abhandlungen  No.  1.  Forcatuli  Penus  c.  15,  In  Opp. 
p.449.  Arndts!.  Ä57.  BOc  k  ing  ».  140.  (Ordr.  n,  i  219.)  Göschen  I.226.C.  Mühlenbruch  |.469f. 
PaehtaS.399.  Sintenis  |.  47.  Vangero  w  |.  297. 

Es  gibt  drei  prohibitorische  Interdicte  betreffend  das  städtische  und  das 
ländliche  Nachbarverhältniss  in  Beziehung  auf  Bäume  und  baumartige  Ge- 
wächse. 

L  Wenn  ein  Baum  des  einen  Nachbars  über  das  Gebäude  des  anderen 


M  /.  12.  §.  1.  L  t.  Pauli.  5,6,12.  2.11.  de  diu. 
ttnp.  (2, 12.) 

11  1.2. pr.  I.  8.  §.4.Ä.  U 

H  /■  8.  §.  6.  vgl.  l.l.pr.  h.  t.  I.  23.  de  r.  i. 
(50, 17.) 

15  [i'lp.] :  Interdictum  hoc  et  post  annum 
competere  Labeo  scribit,  eoque  iure  utimur; 
cum  enim  nonnumquam  in  longum  tempus 
precarium  concedatur,  absurdum  est  dicere, 
interdictum  locum  non  habere  post  annum. 

14  /.  2.  §.  2.  A.  /.  [Ulp.]:  Et  naturalem  habet 
m  le  aequitatem ;  namque  precarium  reu  ocare 
uolenti  competit.  Est  enim  natura  aequum, 
Umdiu  de  liberalitate  mea  uti,  quamdiu  ego 
uelim,  et  ut  possim  reuocare,  cum  mutauero 


uoluntatem.  Itaque  cum  quid  precario  roga- 
tum  est,  non  solum  hoc  interdicto  uti  possu- 
mus,  sed  etiam  praescriptia  uerbis  actione, 
quae  ex  bona  tide  oritur.  /.  1 9.  §.  2.  eod.  [Iulian] : 
Cum  quid  precario  rogatum  est,  non  solum 
interdicto  uti  possumus,  sed  et  incerti  con- 
dictione,  id  est,  praescriptis  uerbis.  Pauli.  5, 
6,  10:  Redditur  interdicti  actio,  quae  proponi- 
tur  ex  eo,  ut  quis,  quod  precario  habet,  resti- 
tuat;  nam  et  ciuilis  actio  huius  rei  sicut  com- 
modati  competit,  eo  uel  maxirae,  quod  ex 
beneficio  suo  unusquisque  iniuriam  pati  non 
debet  l.  28.  de  r.  i.  (50, 17.)  [Ulp.] 

W  Siehe:  /.  15.  §§.  2.  4.  /.  2.  §.  8.  /.  3.  I.  6. 
§.4.A./.  /.  12.  $.2.  de  tisufr.  (7,  1.) 
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hinüber  ragt,  so  kann  dieser  verlangen,  dass  jener  den  ganzen  Baum  weg- 
schaffe, widrigenfalls  er  es  selbst  thun  und  das  Holz  für  sich  behalten  darf, 
und  zum  Schutz  dieser  letzteren  Befugniss  dieses  Interdict  geniesst. 1 

Dasselbe  steht  auch  dem  Usufructuar  und  jedem  unter  mehreren  Mit- 
eigenthümern,  überhaupt  Jedem  zu,  der  die  Servitutklagen  für  das  Grundstück- 
geltend  zu  machen  befugt  ist. 2 

II.  Wenn  ein  Baum  über  das  landwirtschaftliche  Grundstück  (acter)  des 
Nachbars  hinüber  ragt,  so  findet  dieselbe  Befugniss  des  letzteren  Statt  hin- 
sichtlich der  überhängenden  Aeste  vom  Boden  an  bis  auf  die  Höhe  von 
15  Fuss.3 

III.  Wenn  Baumfrüchte  von  einem  überhängenden  Baum  auf  das  Grund- 
stück des  Nachbars  fallen,  so  muss  dieser  dulden,  dass  der  Eigenthümer  des 
Baumes  herüber  komme  und  sich  diese  Früchte  hole,  doch  nur  einen  Tag 
um  den  anderen,  das  heisst  tertio  quoque  die. 4  Zum  Schutz  dieser  Befugnis 
steht  dem  Eigenthümer  des  Baumes  ein  interdictum  prohibitorium ,  de  glandi 
legenda,  zu. 6 

§.  161. 

b.  Actio  aquae  pluuiae  arcendae. 

Diq.  de  aqua  et  aquae  pluuiae  arcendae  (3»,  8.) 

K.  A.  Schneider  über  die  ErfordernlMe  der  actio  aquae  plnulao  arcendae,  in  d.  Giea«.  Z.  Sch.  V,  ii 
A.  Schmidt  von  der  aqua«  pluuiae  arcendao  actio  und  von  der  actuitas,  in  den  Civ.  Abb.  I,  S.  ?1— iu4. 
ArndtiJ.  831.  Böcklng-  §.  180.  (Ordr.  II,  8-  260.)  Brinz|.  65.  Glück  XXI,  «.  1145— 56.  S.  305.  ff 
Gütchen  i.  620.  t.  MUhlenbruch  f.  458.  Puchta  6-335.  Sav  igny  IU,  S.  252.  364.  IV,  S.  487.  ff. 
Slntenii  g.  47. 

In  der  Regel  darf  Niemand  auf  seinem  landwirtschaftlichen  Grundstück 
solche  Anstalten  oder  Veränderungen  treffen,  wodurch  der  natürliche  Ablauf 
des  Regenwassers  zum  Nachtheil  des  Nachbars  gehindert  oder  verändert  wird. 

Für  diesen  Fall  gilt  die  aquae  pluuiae  arcendae  actio  schon  nach  den 
zwölf  Tafeln. 1 

Die  Voraussetzungen  derselben  sind  folgende: 

a)  Eine  bereits  eingetretene  Veränderung  der  bezeiclineten  Art.  * 


I  /.  l.pr.  §§.  1—3.  6.  de  arb.  caed.  (43,  27.) 
*  /.  l.§.4.f.eod. 

3  /.  l.§.  7— 9.eod. 

4  Guyet  und  nach  ihm  Vangerow  verste- 
hen tertio  quoque  die  wohl  ohne  zureichenden 
Grund  von  dem  dritten  Tag  nach  zwei  anderen 
Tagen. 

5  /.  un.  h.  t.  [Ulp.]:  Ait  Praetor:  Glandem, 
quae  ex  illius  agro  in  tuum  cadat,  quo  minus  Uli 
tertio  quoque  die  legere,  auferre  liceat,  uitn  fieri 
ueto.  §.  l.  Glandi s  nomine  omnes  fruetus 
continentur.  /.  9.  §.  1.  adexhib.  (10,  4.)  -  die 
ebenfalls  auf  den  zwölf  Tafeln  beruhende 
Klage  wegen  eines  durch  den  Wind  auf  das 
Grundstück  des  Nachbars  hinüber  gebeugten 
(geneigten)  Baumes  nach  /.  2.  de  arb.  caed. 
[Pompon.]:  Si  arbor  ex  uicini  fundo  uento  in- 


clinata  in  tuum  fundum  sit,  ex  lege  duodecün 
Tabularum  de  adimenda  ea  recte  agere  potes, 
ius  ei  non  esse  ita  arborem  habere.  —  gehört 
nicht  hieher,  sondern  ist  eine  gesetzliche  actio 
negatoria. 

1  /.  21.  pr.  de  statuliberis  (40,  7.) 

*  l.l.pr.h, t.  [Ulp] :  Si  cui  aqua  pluuia  dam- 
num  dabit,  actione  aquae  pluuiae  arcendae 
auertetur  aqua.  Aquam  pluuiam  dieimus,  quae 
de  coelo  cadit,  atque  imbre  exereseit,  siue  per 
se  haec  aqua  coelestis  noceat,  ut  Tubero  ait, 
siue  cum  aliamixta  sit.  §.  1.  Haec  autem  actio 
locum  habet  in  damno  nondum  facto,  opere 
tarnen  iam  facto,  hoc  est  de  eo  opere,  ex  quo 
damnum  timetur;  totiesque  locum  habet,  quo- 
ties  manu  facto  opere  agro  aqua  nocitura  est. 
cum  quis  manu  fecerit,  quo  aliter  flueret. 
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b)  Ein  solches  opus  mann  factum  kann  dem  fraglichen  Beklagten  in  ver- 
schiedenem Sinne  zugerechnet  werden.  Das  schädliche  Werk  kann  jetzt  neu 
errichtet  oder  es  kann  ein  nützliches  jetzt  zerstört  oder  durch  Vernachlässigung 
untergegangen  sein. 8 

Hat  die  Natur  allein  die  Veränderung  bewirkt,  so  kann  eine  utilis  actio 
Statt  finden. 4 

c)  Besonderer  Rechtsgrund  schliesst  die  Klage  aus,  so 

et)  wenn  die  Veränderung  publica  auetoritate  vorgenommen  worden  ist; 5 

ß)  oder  wenn  sie  schon  über  Menschengedenken  besteht;6 

y)  wenn  derselben  eine  Servitut  zur  rechtlichen  Begründung  diente;7 

d)  wenn  sie  zur  einfachen  Bestellung  des  Ackers  noth wendig  war;8 

e)  wenn  sie  mit  Zustimmung  des  Nachbars  geschah,  wofür  auch  wis- 
sentliches und  stillschweigendes  Geschehenlassen  gilt. 9 

Kläger  ist  der  jetzige  Eigenthümer  des  benachtheiligten  Grundstückes, 10 
unter  Umständen  auch  der  Inhaber  einer  Prädialservitut  oder  der  Emphytcuta. 11 

Beklagter  ist  der  Eigenthümer  des  Grundstückes,  auf  welchem  sich  die 
Veränderung  befindet. 12 

Das  Ziel  der  Klage  ist  auch  hier  theils  Wiederherstellung  des  früheren 
Zustande?,  theils  Schadensersatz. 

A.  Herstellung.  —  Hat  der  Beklagte  selbst  die  Veränderung  positiv  be- 
wirkt ,  so  ist  er  zur  Herstellung  auf  eigene  Kosten  verpflichtet. 13  Wenn 
dagegen  bloss  durch  eine  Versäumniss,  so  muss  er  es  entweder  selbst  thun 
oder  dem  Kläger  gestatten,  dass  er  es  thue.  u 

Wenn  dem  Beklagten  die  Veränderung  nicht  zugerechnet  werden  kann, 
so  muss  er  nur  patientiam  praestare,  und  kann  cautio  damni  infecti  ver- 
langen. 15 

B.  Schadensersatz.  —  Dafür  haftet  nur  derjenige,  welchem  die  Ver- 
änderung zuzurechnen  ist  Auch  wird  nur  der  Schaden  post  litem  contesta- 
tam  ersetzt,  mit  etwaiger  Caution  für  künftigen  Schaden  post  sententiam. 16 

Utiliter  findet  die  Klage  unter  Umständen  für  und  gegen  den  Fructuar 
Statt " 

Utiliter  kann  die  Klage  auch  gegen  den  gestattet  werden,  welchem  die 
Veränderung  in  keiner  Weise  zuzurechnen  ist,  aber  nie  weiter  als  auf 
paüentia. 18 

quam  natura  soleret,  si  forte  immittendo  eam       10  l.  6.  §.  4.  /.  16.  h.  t. 

tat  majorem  fecerit,  aut  citatiorem,  autuehe-       11  /.  23.  §.  1.  /.  25.  A.  t.  I.  5.  §.  3.  arb.  für. 

mentiorem,  aut  si  comprimendo  redundare    cae.  (47,  7.) 

effecit.   Quodsi  natura  aqua  noceret,  ea  acti-       «  /.  4.  pr.  §§.  1.  2.  h.  i. 

one  non  continetur.  §§.  10. 13. 17.  ibid.  18  /.  6.  §.  7.  h.  t. 

5  /.  I  §§.  2.  6.  8.  10.  13.  22.  /.  2.  §§.  1.  4.  /.        "  L  2.  §§.  1.4.  h.  U 
24.  §§.  1.  2.  h.  t.  15  /.  4.  §§.  2.  3.  /.  5.  /.  6.  §.  7.  /.  12.  h.  t. 

*  l.  2.  §§.  ö.  6.  ä.  t.  1«  l.  6.  §.  6.  /.  14.  §§.  2.  3.  h.  t.  Für  weitere« 

5  /.  2.  §.  3.  /.  23.  pr.  h.  t.  dient  das  interdictum  quod  ui  aut  clam  unter 

«  /.  2.  §§.  3.  8.  h.  t.  seinen  Voraussetzungen. 

'  l.  2.  §.  ult.  h.  t.  H  /.  22.  pr.  §.  2.  /.  3.  §.  ult.  h.  t. 

»  /•  1 .  §§.  3—5.  7—9.  /.  24.  pr.  h.  t.  »»  /.  2.  §§.  5.  6.  h.  U 

1 L 19.  I.  20.  A.  /. 


Digitized  by  Google 


304 


Zweiter  Theil.    Erste»  CapiteL 


§.  162. 
c.  Cautio  damni  infecti. 

Diq.  de  damno  infeeto  et  de  tugntudii  et  prolectiunibut  (39,  >.) 

Zimmorn  Uber  die  Wirkung  de«  iweyten  Dekret«  boy  verweigerter  cautio  damni  infecti .  im  Civ.  Areb 
VIII,  7,  «.  Bachhofen  die  MUtion  wegen  verweigerter  damni  Infecti  cautio,  in  «.  Pfandrecht  8.  36h.  f. 
Chr.  Aug.  Uoaae  die  Cautio  damni  infecti,  nach  römiichen  Principlen  und  in  ihrer  heutigen  Aa-»es 
düng  und  Anwendbarkeit  dargestellt.  2.  Aufl.  Lelpiig  1838.  Grob  Caution  wegen  sukunAigen  8ra» 
den«.  Manchen  18M.  Arndt«  ».328.  Böcklng  J.  140.  (Urdr.  II,  §.  220.)  Brin*  «.  35.  Gö.eh« 
s.  658-00.  Mflhlenbruch  1.  457.  Puchtaf.  394.  Sinten  i«  f.  127.  III.  Vangerow  f.  678. 

A.  Objective  Bedingungen  des  Rechtes  auf  cautio  damni 
infecti. 

1.  Der  Schaden  muss  ein  künftiger,  drohender  sein.1  Nur  aus  beson- 
deren Gründen  kann  nach  eingetretenem  Schaden  erst  von  Ersatzpflieht  oder 
deren  Uebernahme  die  Rede  sein.  8    Davon  nachher. 

2.  Es  muss  ein  Grundstück  sein,  von  welchem  her  der  Schaden  droht, 
und  zwar  eine  in  irgend  welcher  Beziehung  fehlerhafte  Beschaffenheit  dieses 
Grundstückes.  Dabei  kommt  zur  Sprache  uitium  aedium,  operis,  arborum. 
loci.*    Als  fehlerhaft  gilt 

a)  der  Zustand,  welcher  durch  Menschenhand  fehlerhaft  geschaffen  wor- 
den ist;4 

b)  der  Zustand,  welcher  zwar  von  selbst  entstanden  ist,  aber  nach  gesun- 
der Oekonomie  durch  Menschenhand  gebessert  werden  soll. 5 

So  wird  die  Caution  immer  nur  auf  denjenigen  Schaden  gestellt,  welcher 
als  wirkliche  Folge  der  Fehlerhaftigkeit  erscheint,  nicht  auf  denjenigen,  welcher 
durch  Naturgewalt  oder  durch  persönliches  Verschulden  oder  durch  blo$a 
Rechtsausübung  herbei  geführt  wird. 6 

3.  Es  muss  ebenfalls  ein  Grundstück  sein,  welchem  der  Schaden  droht. 
Nicht  Personen  oder  bewegliche  Sachen,  unabhängig  von  dem  Grundstück 
gedacht. 7 

4.  Die  Grundstücke  brauchen  nicht  unmittelbar  angränzend  zu  sein.  Nur 
kann  die  Gefahr,  welche  dem  zweiten  von  dem  ersten  droht,  dieses  zweite 
selbst  auch  ohne  eigene  Fehlerhaftigkeit  zu  einem  gefährlichen  für  das  dritte 
machen,  so  dass  deswegen  diesem  auch  von  Seite  des  zweiten  Caution  geleistet 
werden  muss.8 


1  L  2.  h.  t.  [Gai.\:  Damnum  infectum  est 
damnum  nondum  factum,  quod  futurum  uere- 
mur.  /.  G.eod.  I  7.  §.  1.  eod.  [Ulp.]:  Hoc  Edi- 
ctum  prospicit  damno  nondum  facto,  cum 
ceterae  actiones  ad  damna,  quae  contigerunt, 
sarcienda  pertineant,  ut  in  legis  Aquiiiae  acti- 
one, et  aliis ;  de  damno  vero  facto  nihil  Edicto 
cauetur;  cum  enim  animalia,  quae  noxam 
commiserunt,  non  ultra  nos  solent  onerare, 
quam  ut  noxae  ea  dedamus,  multo  magis  ea, 
quae  anima  carent,  ultra  nos  non  debent  one- 
rare, praesertim  cum  res  quidem  animales, 
quae  damnum  dederint,  ipsae  extent,  aedes 


autem,  si  ruina  sua  damnum  dederunt,  do- 
sierint extare. 
*  /.  7.  §.  2.  /.  8.  /.  9.  h.  t. 

3  /.  24.  §§.  2.  9.  h.  t.  I.  19.  §.  1.  A.  f. 

4  /.  24.  pr.  in  fi.  h.  t.  L  18.  /.  29.  des.  p.u 
(8,  2.) 

ö  /.  24.  §§.  2.  8.  h.  t. 

«  /.  24.  §.  7—12.  /.  25.  /.  26.  h.  t. 

»  /.  13.  §.  4.  h.  t.  vgl.  §.  3.  ib. 

8  /.  13.  §.2.  h.t.  jedes  haftet  also  ex  cautionc 
nur  für  den  Schaden,  welchen  es  corpore  suo 
stiftet 
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B.  Subjcctive  Bedingungen. 

1.  Für  das  bedrohte  Grundstück  ist  nicht  bloss  der  Eigcnthünicr  Iegitimirt, 
die  Caution  zu  fordern,  sondern  auch  Jeder,  welcher  durch  ein  ius  in  re  oder 
selbst  durch  ein  bloss  persönliches  Gebrauchs-  oder  Benutzungsrecht  bei  dem 
Grundstück  und  seiner  Gefahr  ein  Interesse  hat,  also  Usufructuar,  Emphytcuta, 
Superficial-,  Pfandgläubiger,  auch  Miether,  Pächter,  Käufer  u.  s.  w. 9  und  zwar 
Jeder,  auch  neben  dem  Anderen,  so  weit  als  sein  Interesse  reicht. 10 

Der  bonae  fidei  possessor  dagegen  ist  nicht  Iegitimirt. 11 

Genauere  Nachweisung  des  fraglichen  Rechtes  wird  übrigens  für  die  For- 
derung der  Caution  nicht  verlangt,  sondern  es  genügt  im  Ganzen  dessen  An- 
führung nebst  iuramentum  calumniae,  weil  die  Stipulation  selbst  so  eingerichtet 
ist,  dass  sie  bei  Ermangelung  der  nöthigen  Legitimation  wirkungslos  bleibt 
(uen  tenet). 18 

Ein  Stellvertreter  des  Cautionsfordernden  muss  de  rato  eaviren,  und  für 
denselben  schwören. 13 

Die  Caution  findet  auch  nur  in  so  fern  Statt,  als  der,  welcher  sie  fordert, 
uicht  schon  ohnehin  ein  Rechtsmittel  hat,  um  den  fraglichen  Schaden  auszu- 
gleichen. 11 

Schon  deswegen  können  diejenigen,  welche  auf  ein  und  dasselbe  Grund- 
stück Recht  haben,  wie  Miteigenthünicr,  ^liether  und  Vermiether  und  der- 
gleichen, von  einander  diese  Caution  in  der  Regel  nicht  fordern. 15 

2.  Für  das  gefahrdrohende  Grundstück  ist  zunächst  der  Eigenthürner  ver- 
pflichtet, die  Caution  zu  leisten.    Daneben  aber  auch  Jeder,  in  dessen  Person 


9  1 18.  pr.  §.  7.  /.  13.  §§.  5.  8.  1.11.  I.  12.  /. 
21.  l.39.pr.  I.  39.  §.  2.h.t. 

10  L  5.  §.2.  /.  27.A./. 

11  /.II.  /.  13.§.9.A.*. 

«  /.13.  §§.  3.12.  vgl./,  l.pr.  h.  t. 
u  /.  13.  §.  13./.  l.pr.  Lt. 

14  L  32.  /.  38.  pr.  h.  t.  /.  18.  §§.  4.  7.  8.  eod. 

15  /.  13.  §.  6.  /.  33.  /.  84.  /.  32.  A.  I.  [Gai.]: 
>l  aedibus  meis  proximae  sint  aedes  meae  et 
tuae,  quaeritur,  an,  si  hae  uitium  mihi  faciant, 
cauere  mihi  debcas  pro  damno  propriarum 
mearum  aedium,  scilicet  pro  qua  parte  domi- 
nus exUtes;  et  hoc  plerisque  placet.  Sed  mo- 
uet  me,  quod  ipse  meas  aedes  reficere  possim, 
et  impensas  pro  socio,  aut  communi  diuidundo 
iudicio  pro  parte  consequi.  Nam  et  si  unas 
aedes  communes  tecum  habui,  eaeque  uitium 
fitiant,  et  circa  refectionem  earum  cessarc 
uideari«,  nostri  praeeeptores  negant,  cauere 
tc  debere,  quia  ipse  reficere  possim,  reeeptu- 
ms  pro  parte,  quod  impenderim,  iudicio  socie- 
Utw,  aut  communi  diuidundo;  ideo  et  inter- 
ptuitam  cautionem  minus  utilcm  futuram,  quia 
alia  ratione  damnum  mihi  posset  sarciri.  Et 
•-'**.  plane  nostrorum  praeeeptorum  haec  sen- 

v  r.r.i.i.KB,  Pau>lcku-n. 


tentia,  ut  credamus,  inutilcm  esse  damni  in- 
fecti Stipulationen»,  quo  casu  damnum  alia 
actione  sarciri  possit;  quod  et  in  superiore 
casu  intelligendum  est.  Doch  mag  hiebei  auch 
noch  der  Gesichtspunkt  der  Realität,  welcher  . 
zwei  sich  gegenüber  stehende  Grundstücke 
fordert,  mitgewirkt  haben.  Die  Proculej  a- 
ner  waren  übrigens  nach  d.  /.  32.  diesfalls 
anderer  Meinung,  und  überhaupt  wurde  jener 
Gesichtspunkt  nicht  strenge  festgehalten,  so 
dass  zwischen  Eigenthürner  und  Usufructar 
die  Cautionspflicht  vorkommen  kann.  /.  20. 
h.  t.  [Gai.]:  Inter  fruetuarium  et  dominum  pro- 
prietatis  ita  damni  infecti  cautio  locum  habet, 
si  fruetuarius  quidem  de  soli  uitio  caueri  sibi 
desideret,  dominus  uero  proprietatis  de  operis 
uitio,  si  quid  fruetuarius  aedificet;  nam  de 
ruina  aedium  neuter  ab  altcro  cautionem  desi- 
derare  potest,  fruetuarius  ideo,  quia  refectio 
aedium  ad  eius  ipsius  onus  non  pertinet,  pro- 
prietarius  ideo,  quia  usitata  stipulatio,  qua  de 
re  restituenda  fruetuarius  cauet,  ad  hunc  quo- 
que  casum  porrigitur.  Ueber  die  Weglassung 
des  „mou"  vgl.  /.  9.  §.  :>.//.  /. 
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ein  ius  in  rc  besteht,  also  Usufructuar,  Emphyteuta,  Supcrficiar,  PfandglEu- 
biger.16 

Der  bonac  fidei  possessor  ist  in  dieser  Beziehung  domini  loco.17  Aber 
auch  der  raalae  fidei  possessor  ist  zur  Caution  verpflichtet. 18 

Mehrere  Miteigenthüiner  haben  pro  rata  zu  caviren.19  Sonst  ist  jede  der 
obigen  Personen  zu  solidarischer  Caution  verpflichtet,  so  dass  durch  die  Lei- 
stung der  Caution  von  Einem  die  Uebrigen  frei  werden.20 

C.  Beschaffenheit  der  Caution. 

1.  Die  Hauptregcl  ist,  dass,  wer  suo  nomine  cavirt,  repromittirt,  wer  alieno, 
Satisdation  leistet.21 

Im  ersteren  Fall  ist  der  Eigentümer  und  der  bonac  fidei  possessor,  im 
letzteren  alle  übrigen  obgedachten  Cavcntcn.22 

2.  In  der  Caution  seibat  pflegt  eine  Frist  festgesetzt  zu  werden,  binnen 


iß  /.  9.  §§.  4.  5.  /.  10.  /.  11.  I,  12.  /.  19.  pr. 
I.  15.  §.  25 — 27.  h.  t.  Nicht  aber  der  Eigentü- 
mer des  Grundstückes,  welchem  auf  dem  ge- 
fahrdrohenden Grundstück  eine  Realservitut 
zusteht.  Von  diesem  würde  man  sagen:  po- 
tiorem  esse  eo  qui  missus  est%  wie  umgekehrt  in 

12.  h.  t.  [Pauli.]:  His,  qui  pignori  rem  acce- 
perunt,  potior  est  is,  cui  damni  infecti  non 
cauetur,  si  possidere,  et  per  longum  tempus 
rem  capere  ei  permissum  fuerit  Nicht  entge- 
gensteht /.  13.  §.  1.  eod,  wovon  unten. 

"  /.  13.nr.Ä.  t. 

i8  arg.  I.  39.  §.  1.  A.  /.  [Pbmp.]:  Si  domus  in 
controuersia  sit,  dicendum  est,  damni  infecti 
onus  possessoris  esse,  cum  id,  quod  praesti- 
.  terit,  imputare  domino  praedii  possit.  Quodsi 
non  caueat,  possessionem  ad  petitorem,  qui 
cauere  damni  infecti  sibi  uelit,  transferant; 
nam  iniquum  est,  Btipulatorem  compeüi  relicto 
praedio,  ex  quo  damnum  uereatur,  dominum 
quaerere.  Auch  der  propter  damnum  infectum 
in  possessionem  missus  ist  insofern  zur  Cau- 
tion verpflichtet,  als  er  widrigenfalls  das  Aus- 
schliessliche seiner  Mission  verliert.  /.  7.  pr. 
h.  t. 

»  /.  27.  /.  40.  §.  3.  A.  1. 1.  20.  §.  2.  de  interrog. 
in  tu.  (11,1.) 

*>  /.  9.  §§.  4.  5.  /.  10.  15.  §.  25.  Ä.  f.  — 
Ueber  ihr  Verhältnis«  unter  einander  siehe: 
/.  9.  §.5.  Ä.  t.  [Ulp.]-.  Celsus  certe  scribit,  si 
aedium  tuarum  ususfruetus  Titiae  est,  damni 
infecti  aut  dominum  repromittere,  aut  Titiam 
satisdare  debere;  quodsi  in  possessionem  miB- 
sus  fuerit  is,  cui  damni  infecti  cauendum  fuit, 
Titiam  uti  frui  prohibebit  Idem  ait,  eum  quo- 
que  fruetuarium,  qui  non  reficit,  a  domino  uti 


frui  prohibendum;  ergo  et  si  de  damno  infecto 
non  cauet,  dominusque  compulsus  est  repro- 
mittere, prohiberi  debet  frui.  /.  10.  eod.  [Pauli.  - 
Quamuis  alienus  ususfruetus  sit,  dominum  pro- 
mittere  oportere  Cassius  ait.  Nisi  proprieu- 
rius  in  totum  repromittat,  ucl  fructuariiu  sa- 
tisdet,  mitti  oportet  in  possessionem  eum,  cui 
non  caueatur.  Sed  nisi  proprietario  repromit- 
tenti  fruetuarius  caueat,  denegandam  ei  fru- 
ctus  petitionem  Iulianus  scribit.  Sed  si  fru- 
etuarius de  Boli  uitio  quid  praestiterit,  iu* 
domini  ad  eum  transferri  oportet.  /.  22.  pr.  eod, 
[id.]:  Si proprietarius  de  damno  infecto repro- 
misisset,  uel  forte  aliquid  praestitisset,  aut 
contra  fruetuarius  aliquid  praestitit,  iniquum 
est,  alterum  sine  damno  uti  aedibus,  aut  aede« 
habere;  et  si  obtulerit  proprietarius  aliquid, 
non  est  fruetuario  permittendum  uti,  nisi  con- 
tulerit;  idemque  fruetuario  praestandum  est, 
ut  proprietarius  cogatur  ei  conferre.  Ergo  et 
solum  retinebit  fruetuarius,  si  aedes  cecide- 
rint,  donec  praestetur  ei  damnum,  ut,  quod 
haberet  uicinus  missus  in  possessionem,  id 
fruetuarius  habeat,  qui  damnum  uicino  sareiit; 
eadem  erunt,  et  si  minimum  damnum  detur. 
2»  /.  7.  pr.  A.  t. 

2»  /.  13.  pr.  /.  9.  §§.  4.  5.  /.  10.  /.  11.  /.  IS 
§.  25.  A.  /.  Wenn  der  angebliche  Eigenthümer 
von  dem  Cautionsbegehrenden  als  solcher 
nicht  anerkannt  wird,  so  soll  jener  Satisdation 
stellen,  aber  mit  der  ausdrücklichen  Bedin- 
gung (sub  exceptione) ,  dass  er  nicht  Eigen- 
thümer sei,  so  dass  also  die  Bürgen  auf  den 
anderen  Fall  gar  nicht  haften.  /.  7.  pr.  L  22. 
§.  I.  /.81.§.1.A.«. 
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welcher  der  Schaden  eintreten  müsse,  um  die  Verantwortlichkeit  des  Caventen 
zu  begründen  (ut  stipulatio  cotnmittatur).** 

Ist  diese  Frist  abgelaufen  und  die  Gefahr  noch  vorhanden,  so  findet  Er- 
neuerung der  Caution  Statt.24 

Ist  keine  Frist  bestimmt  worden,  so  wird  unterschieden,  ob  das  absicht- 
lich zufolge  Vereinbarung  oder  prätorischer  Anordnung  geschehen  ist,  oder 
aber  aus  blossem  Versehen.  Im  ersteren  Fall  gilt  die  Caution  ein  für  alle 
^lal,  im  letzteren  kann  der  Cavcnt  nach  Ablauf  der  üblichen  Zeit  Liberation 
verlangen.25 

3.  Die  Caution  pflegt  auch  auf  den  Fall  von  Universal-  und  Singular- 
Succession  gestellt  zu  werden.86 

4.  Eine  andere  Frist  setzt  der  Prätor  für  Leistung  der  Caution  selbst,  in 
der  Meinung,  dass  nach  fruchtlosem  Ablauf  derselben  die  Folgen  verweigerter 
Caution  eintreten.27 

D.  Wirkung  der  geleisteten  Caution. 

1.  "Wenn  der  vorgesehene  Schaden  eintritt,  so  ist  nunmehr  der  Cavent  ex 
stipulatione  verpflichtet,  denselben  zu  ersetzen,  und  zwar  ohne  strenge  Be- 
schränkung auf  das  directe  Interesse  (auch  Kosten  für  Unterstützung  des  eige- 
nen Gebäudes,  ausfallende  Miethzinsen  und  dergleichen),28  doch  mit  Ausschluss 
von  besonderen  Luxusgegenständen.29 

2.  Dass  der  Schaden  uitio  aedium,  operis,  loci  und  dergleichen  eingetreten 
sein  muss,  nicht  durch  unvermeidliche  Naturgewalt,  Handlungen  dritter  Perso- 
nen und  dergleichen,  ist  schon  in  der  Anlage  der  Caution  gegründet,  gilt  aber 
auch,  wo  die  Worte  derselben  nicht  ausreichen  sollten.30 

3.  Die  Klage  kann  wegen  verschiedener  unter  die  Caution  fallenden 
Schädigungen  sucecssiv  und  wiederholt  (nicht  bloss  ein  Mal  und  mit  Total- 
Consumtion)  angestellt  werden.31 

E.  Folgen  der  nicht  geleisteten  Caution. 

1.  Wird  die  Caution  binnen  der  anberaumten  Frist  nicht  geleistet,  so  er- 
folgt die  Missio  in  possessionem.  Dadurch  wird  der  Eigenthümer  noch  nicht 
des  Besitzes  entsetzt,  aber  er  muss  den  missus  neben  sich  detiniren  und  custo- 
diren  lassen,  so  dass  dieser  jetzt  auch  befugt  ist,  die  nöthigen  Reparaturen  und 
dergleichen  selbst  vorzunehmen. 32 

Sind  mehrere  Caut ionsberechtigte,  so  erhalten  sie  auf  Verlangen  alle  ne- 
ben einander  die  Missio.33 

Ist  neben  dem  Eigenthümer  ein  Berechtigter,  welcher  Caution  hätte  stellen 

»  L  7.  pr.  I.  13.  §.  uli.  I.  14.  h.  U  »  /.  40.  pr.  eod. 

M  /.  15.  pr.  1. 4.  pr.  h.  t.  30  Adde :  1.  24.  §.  2— G.  /.  43.  pr.  k.  t. 

*  /.  15.  §.  1.  k.  t.  31  /.  18.  rat.  rem  ha.  (46,  8.) 

*  /.  24.  §.  1.  /.  17.  §.  4.  /.  18.  §.  10.  A.*.  Son-  *»  /.  7.  pr.  I.  15.  §§.  20.  30.  lu  t.  —  Ueber  die 
stige  Ausdrücke  derselben  siebe  in  /.  18.  rat.  nur  ausnahmsweise  Statt  findende  Mission  in 

r ent  ha.  (46,  8.) :  ,  si  quid  ibi  ruet,  scinde-  den  vitiosen  Theil,  wo  dieser  für  sich  ein  Gan- 

tur,  fodietur,  aedificabitur."  zes  ist,  siehe  l.  4.  §.  1.  /.  15.  §.  11—14.  h.  t. 

*  l.  4.     1 .  h.  t.  :l3  /.  15.  §•  1 5.  /.  40.  §.  4.  /.  7.  pr.  h.  t. 
*♦  /.  28.  h.  t.  I.  29.  eod. 
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können  und  sollen,  so  wird  die  Ausübung  und  Verfolgung  seines  Rechtes  ge- 
genüber dem  missus  suspendirt.34 

Die  Missio  wird  sogleich  wieder  aufgehoben,  sobald  gehörig  Caution  ge- 
leistet wird.  Doch  muss  diese  jetzt  auch  den  etwa  seit  der  missio  eingetrete- 
nen Schaden  und  die  von  dem  missus  gemachten  Auslagen  begreifen.55 

2.  Wird  auch  nach  der  missio  die  Caution  nicht  geleistet,  so  kann  nach 
einiger  Zeit  der  missus  das  zweite  Decret  auswirken.  Dies  wird  aber  nur 
caussa  cojrnita  mit  "Würdigung  aller  Umstände,  auch  etwa  besonderer  Ent- 
Schädigungsgründe,  ertheilt.36 

Das  zweite  Decret  enthält  ein  posgidere  iubere.  Jetzt  darf  der  missu? 
den  alten  Besitzer  verdrängen,  und  dessen  Recht  wird  als  auf  ihn  übergegangen 
betrachtet  "War  er  Eigenthümer  gewesen,  so  erhält  jetzt  der  missus  bonita- 
risches  Eigenthum,  sonst  wenigstens  condicio  usucapiendi.37 

Auch  die  anderweitigen  Rechte  dritter  Personen,  welche  Caution  hätten 
leisten  sollen,  gehen  so  gut  als  möglich  auf  den  missus  über,  und  können  we- 
nigstens gegen  ihn  auf  keine  Weise  geltend  gemacht  werden.38 

Gegen  diese  zweite  missio  kann  nichts  mehr  als  eine  restitutio  in  integrum 
aus  genügenden  Gründen  helfen.39 

Ucbrigens  wird  bei  dem  secundum  decretum  schon  von  Anfang  an  gegen 
Abwesende  und  Minderjährige  mit  besonderer  Schonung  verfahren.40 

Sind  mehrere  Cautionsberechtigte,  so  erhalten  sie  auch  die  zweite  missio 
gleichzeitig  und  zu  gleichen  Theilcn  (nicht  pro  rata  damni).41 

F.  Schutzmittel  für  den  Missus. 

1.  Die  Missio  ex  primo  oder  secundo  decreto  wird  gegen  Jeden  aufrecht 
erhalten  durch  ein  prohibitorisches  Interdict.42 

2.  Daneben  steht  aber  gegen  den  Cautionspflichtigcn,  welcher  weder  Cau- 
tion leistet,  noch  den  missus  ex  primo  oder  secundo  decreto  ziüässt,  wenn  in- 
zwischen der  vorgesehene  Schaden  eintritt,  eine  actio  in  factum  (fictitia)  auf  so 
viel  zu,  als  er  schuldig  wäre,  wenn  er  die  Caution  in  gehöriger  "Weise  geleistet 
hätte.43 

Diese  actio  wurde  übrigens  erst  später  aus  dem  Edictum  Praetoris  peregrini 
in  das  Edictum  urbanum  aufgenommen. 44 

G.  Das  Recht  des  Geschädigten  bei  nicht  gestellter  oder 
doch  nicht  durchgeführter  Cautionsforderung. 

1.  Derselbe  hat  lediglich  ein  Retentionsrecht  an  den  herüber  gefallenen 
Trümmern  bis  der  gestiftete  Schaden  ersetzt  oder  dafür  Caution  geleistet  ist.* 


34  /.  15.  §.24.  /.  9.  §.  ult.  h.  t. 
U  l-  15.  §§.31.32.  34.  A.  /. 

36  l-  15.  §§.21.  22.  /.4.§.4-16.  l.l.pr.h.U 

37  l  15.  §§.  16.  23.  L  b.pr.  I.  18.  §.  15.  /.  44. 
§.  I.A.  t. 

38  1.15.  §.  25—27.  7*.  f. 
30  l.  15.  §.3S.A.f. 

40  /.  15.  §.  22.  /.  19.  pr.  A.  /.  Vgl.  /.  30.  de 
nox.  act.  (9,  4.) 

41  /.  15.  §.  18.  Ä.t.  (conetirsu  partes  fiunt.) 


42  /.  4.  pr.  §.  1.  ne  UU  fiat  ei  (43,  4.) 

«  /.  7.pr.  /.  4.  §.  2.  /.  15.  §.  ult.  L 1 6.  /.  1 7.  /.  1 S. 
§.  13—15.  A.  /.  /.  4.  §§.  2.  3.  ne  uis  fiat  «(43,4.) 
Eine  ähnliche  actio  fictitia  oder  utüis  bei  un- 
terbliebener Caution  kommt  bei  der  Adroga- 
tion  vor.  /.  19.  §.  1.  vgl.  pr.  /.  17.  §.  ult.  /.  Ii1 
de  adopt.  (1,7.) 

«  Lex  Ruhr.  c.  20. 

45  /.  G.  /.  7.  §.  2.  Vgl.  /.  9.  §.  1— S.A.f.- 
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2.  Wenn  aber  die  Versäumniss  der  Cautionsforderung  gerechtfertigt  (un- 
verschuldet) ist,  so  kann  der  Geschädigte  Caution  de  damno  praeterito  oder 
Abtretung  des  Gebäudes  und  dergleichen  selbst  fordern.46  Unter  Umständen 
auch  obige  actio  in  factum.47 

3.  War  das  Cautionsbegehren  bei  Eintritt  des  Schadens  nur  erst  anhängig 
gemacht,  so  findet  cautio  de  damno  praeterito  oder  actio  in  factum  nach  Er- 
messen des  Prätor  Statt,  immerhin  mit  Befugniss  zur  Dereliction.48 

4.  War  die  Missio  schon  ertheilt,  aber  noch  nicht  Besitz  ergriffen,  so  ist 
der  Geschädigte  doch  zur  Ergreifung  befugt,  und  hat  im  Hinderungsfalle  die 
actio  in  factum.49 

Jedoch  im  Falle  von  eigener  Nachlässigkeit  nur  Retention. 

5.  Ist  durch  die  Nachlässigkeit  des  Municipalmagistrates  etwas  versäumt, 
so  haftet  derselbe  für  den  Schaden. 50 

H.  Die  Nebcnfälle  der  cautio  damni  infecti. 

1.  Wenn  Jemand  nicht  auf  seinem  Grundeigenthum,  sondern  in  publico 
ein  opus  bewerkstelligt,  so  kann  jeder  bedrohte  Privat-Grundeigenthümer  Satis- 
dation  verlangen.  Dahin  gehören  namentlich  Werke  an  öffentlichen  Flüssen 
und  Wegen,  Gebäude  auf  solum  publicum  und  dergleichen.  Für  diejenigen 
an  öffentlichen  Flüssen  wird  die  Caution  allgemein  auf  10  Jahre  gestellt.61 

Für  den  Fall  von  Werken  oder  Reparaturen,  welche  in  publico  von  Staats- 
wegen (direct  oder  durch  Unternehmer)  ausgeführt  werden,  gelten  besondere 
Bestimmungen,  und  nicht  unsere  cautio. 5* 

2.  Wer  in  Folge  einer  Prädialservitut  auf  dem  Grundstück  eines' Anderen 
eine  bauliche  Vorkehrung  zu  treffen  befugt  ist,  muss  dabei  doch  cautio  damni 
infecti  leisten,  widrigenfalls  ihn  der  Eigenthümcr  daran  hindern  darf.  Hier 
ist  aber  nur  repromissio  erforderlich. 63 

Eben  so  auch  ohne  Servitut,  wenn  Jemand  in  Nothfällen  auf  einem  frem- 
den Grundstück  etwas  zu  holen  oder  sonst  vorzukehren  befugt  ist. 54 

Nachd./.9.  §.2.  fordert  Alfen us  und  Labe o  *>1  /.  7.pr.  1. 15.  §.  2—9.  /.  19.  §.  1.  l.n.pr. 

bloss  cautio  damni  infecti  hinsichtlich  der  l.  31.  pr.  h,  t. 

Wegschaffung,  und  das»  diese  vollständig  ge-  53  /.  15.  §.  10.  /.  24.  pr.  I.  31.  pr.  h.  L 

«hebe,  nützliches  und  unnützes.  —  Vgl.  I.  44.  M  /.  30.  /.  13.  f.  1.  h.  I.  I.  3.  §.  1 1.  /.  5.  §.  4. 

pr.A.  /.  deitin.  act.  <{.pri.  (43, 19.)  /.  1.  §.38.  de  aq.quot. 

"  /.  7.  §.  2.  /.  8.  /.  9.pr.  h.  t.  (43,  20.)  /.  3.  §.  9.  de  riuis  (43,  21.)  /.  1.  pr. 

47  /.  4.  §.  2.  ne  uis  fiat  ei  (43, 4.)  §§.  12.  14.  de  cloacis  (43,  23.) 

w  /.  15.  §.  28.  h.  t.  M  /.  9.  §.1—3.  h.  t.    Vgl.  /.  5.  §§.  4.  5.  /.  9. 

43  l.U.pr.  I.  15.  §§.  32.  34.  35./».  /.  §.  1.  I  15.  ad  exhib.  (10,  4.)  /.  19.  §.  4.  locali 

*/.4.§.  7— 10.Ä./.  UM  ) 
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ZWEITES  CAPITEL. 
Servituten. 

§.  163. 
I.  Wesen  und  Arten. 

Dig.  de  aeruiutibut  (8,  1.) 

Karl  Ludon  die  Lebre  von  den  Servituten,  Gotha  1837.  Hufeland  üb.  die  Lehre  des  römischen  Rechi- 
von  den  Servltnten  und  doren  richtigen  Ansicht  Uberhaupt,  in  s.  Eigcntb.  Ost.  d.  R.  R.  II,  No.  9.  En 
Hoffmann  die  Lehre  von  den  Servituten  nach  Römischem  Rechte.  Darmstadt  1838  und  1843.  iHi? 
Jboring  s.  §.  15«.  Zielonacki  Kritische  Erörterungen  Ober  dio  Servitutcnlebre  nach  dem  Röini»«htD 
Rechte.  Nebst  einem  Anhang  über  daa  lntordictum  uti  possldetis.  Breslau  1849.  Rnd.  Elvers  die  r- 
mische  8ervituteulehro.  Marburg  1854.   v.  Löh  r  Begriff  der  Servituten,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  III. 
16,  2.  Derselbe  Seruitutos  reguläres  und  irreguläres,  das.  16,4.  C.  L.  Golds  chmidt  über  d.  Recht« 
satz:  seruitus  in  faciendo  consistero  ncquit,  imCiv.  Arch.  I.  25.  T b  i  baut  üb.  d.  Grunds,  d. rttm. Recht» : 
seruitus  in  faciendo  consisterc  nequit,  in  s.  Versuchen  I,  8.   Büchel  über  Iura  in  round  deren  Ver- 
pfändung, in  s.  Erörterungen  I,  3.  Guyot  über  die  Regel  des  Römischen  Rechtes:  seruitus  in  faciendo 
consistero  noquit,  in  s.  Abbandlungen  No.  1.  Jo.  Lud.  Unland  (praes.  deGmelin)  de  iuris  Roman i  »er- 
uitutem  natura  diuidua  uel  indiuidua.  Tubingao  1810.  H.  L.  Ordolff  de  Seruitntum  indole  et  principSis 
oommunlbua.  Erlangao  1844.  Arndts  §.  175.  ff.  Böcking  §.  160-62.  (Grdr.  U,  8.58— 60.)  ;Glflck  IX. 
88.620—21.623.630.   Göschen  8-287—89.   Keller  Inst.  8-  71.  M  Uhlenbruch  8-  274.  f.  PuchtJ 
8.  178.  f.  Sintenls  6«  57.  f.  Vangero  w  8.  838.  f. 

Servitut  bezeichnet  das  Verhältniss,  kraft  dessen  eine  Sache  ausser  ihrem 
Eigenthümer  auch  noch  in  irgend  einer  Beziehung  einem  anderen  Rechtssub- 
ject  dient 

Da  nun  aber  das  Eigenthum  das  volle  und  ausschliessliche  Recht  ist,  eo 
kann  eine  Servitut  nur  dadurch  entstehen,  dass  irgend  eine  positive  oder  nega- 
tive Befugniss  von  dem  Eigenthum  ausgeschieden  und  die  entsprechende 
negative  oder  positive  Befugniss  in  dem  anderen  Rechtssubject  begründet  wird. 

Jede  Servitut  enthält  also  entweder  die  Befugniss,  den  Eigenthümer  an 
etwas  zu  hindern,  was  er  sonst  kraft  seines  Eigen thums  zu  thun  befugt  wäre, 
oder  selbst  etwas  zu  thun,  was  er  sonst  kraft  seines  Eigenthums  zu  hindern 
im  Stande  wäre. 

Das  erstere  ist  die  Seruitus  quae  in  non  faciendo  consistit,  die  negative 
Servitut. 

Das  andere  die  Seruitus  quae  in  patiendo  consistit,  die  affirmative  Servitut 

Ein  drittes,  namentlich  eine  Seruitus  quae  in  faciendo  consistit,  kann  e? 
nicht  geben,  weil  es  keine  Unterlassung  gibt,  zu  welcher  der  Eigenthümer 
kraft  seines  Eigen  thums  befugt  wäre. 1 

Nach  allem  Bisherigen  theilen  aber  die  Servituten  lediglich  die  allgemeine 
Natur  aller  iura  in  rc  aliena. 

Was  haben  sie  aber  unter  diesen  Eigentümliches? 

Gewiss  das,  dass  sie  schon  frühe  im  ius  ciuile  anerkannt  wurden,  früher 
als  die  übrigen  iura  in  re. 

In  so  fern  wäre  also  seruitus  nichts  als  der  alte  Name  für  ius  in  re,  wie 
contractus  der  alte  Name  für  klagbaren  Vertrag,  jener  Name  wäre  dann 

1  /.  15.  §.  l.  h.  i.  [Pomp.] :  Seruitutum  non  ea    aut  in  hoc,  ut  in  suo  pingat,  sed  ut  aliquid  pa- 
natura  eBt,  ut  aliquid  faciat  quis,  ueluti  uiridia    tiatur,  aut  non  faciat. 
tollat,  aut  amoeniorem  prospectum  praestet, 
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wie  dieser  zu  einer  gewissen  Zeit  stabil  geworden,  und  diejenigen  iura  in  rc, 
welche  erst  später  Anerkennung  finden,  wären  in  mehr  zufälliger  Art  davon 
ausgeschlossen  geblieben. 

Man  hat  sich  nun  aber  in  neuerer  Zeit  wieder  vielfach  bemüht,  ausser 
diesem  bloss  nominellen  Unterschied  zwischen  seruitus  und  ius  in  re  auch 
einen  speeifischen  aufzufinden. 

Z.  B.  Glück  (IX.  S.  5.):  „Servitut  ist  ein  dingliches  Recht,  welches 
dem  Berechtigten  vermöge  einer  der  dienenden  Sache  inhärirenden  Qualität 
zusteht,  dahin  gerichtet,  dass  der  Eigenthümcr  etwas  dulde  oder  unterlasse, 
und  zum  Nutzen  ihres  bestimmten  Subjectcs  bestimmt." 

Göschen:  „Seruitus,  Dienstbarkeit  ist  ein  dingliches  Recht  an  einer 
fremden  Sache,  welches  bei  übrigens  unverändert  fortbestehendem  Recht  des 
Eigentümers  demjenigen,  welchem  es  zukommt,  die  Befugniss  gibt,  entweder 
die  Sache  auf  eine  gewisse  Weise  zu  behandeln,  oder  Jedem  und  sonach  aucli 
dem  Eigenthümer  selbst  eine  gewisse  Behandlung  der  Sache  zu  untersagen." 

Vangerow:  „Servitut  ist  das  zum  ausschliesslichen  Vortheil  des  be- 
stimmten berechtigten  Subjectcs  gereichende  dingliche  Recht, 2  vermöge  dessen 
dem  Berechtigten  einzelne  Eigenthumsbefugnisse  an  einer  fremden  Sache  zu- 
stehen." 3  \ 

Puchta:  „Servituten  sind  Rechte  an  fremden  Sachen  auf  Benutzung 
derselben  für  ein  individuell  bestimmtes  Subject."4 

Elvers  S.  37  f.:  Den  einzelnen  Handlungen,  zu  welchen  das  Eigenthum 
die  Befugniss  gibt,  entspricht  eine  Eigenschaft  der  Sache,  welche  diese  Hand- 
lungen erst  möglich  macht;  so  der  Befugniss  Früchte  zu  ziehen,  die  Eigenschaft 
derselben  Früchte  zu  tragen,  der  Befugniss  das  Höherbauen  eines  Hauses  zu 
verbieten,  die  Eigenschaft  desselben,  vermöge  der  solcher  Höherbau  nicht  in 
Folge  natürlicher  oder  rechtlicher  Noth wendigkeit  eintritt,  sondern  die  Folge 
willkürlicher  menschlicher  Handlungen  ist.  Diese  einzelne  positive  oder  nega- 
tive Eigenschaft  erscheint  nun  durch  die  Servitutbestellung  aus  der  Sache 
heraus  genommen,  sie  ist  ein  innerlicher  Bestandteil  der  Sache,  der  von  ihr 
getrennt  und  dann  veräussert  ist,  und  nur  in  so  fern  in  Verbindung  mit  der 
Sache  steht,  welche  Gegenstand  des  Eigenthums  ist,  als  beide  körperlich  mit 
einander  vereinigt  sind  und  die  eine  Trägerin  der  anderen  ist.  Die  Servitut 
i.«t  ius  in  re  aliena,  denn  das  Object  derselben,  die  fingirte  Sache,  ist  ja  in  der 
körperlichen  Sache  des  Eigenthümers  enthalten,  und  darum  hat  der  Servitut- 
inhaber  das  Recht,  aus  dieser  seine  Sache  zum  Zwecke  der  Benutzung  auszu- 
scheiden. Die  dienende  Sache  wird  daher  durch  die  Servitut  intensiv  kleiner 
(uti  optimus  maximus). 

Es  sind  alle  diese  Versuche  mehr  oder  weniger  misslungen,  weil  man  die 
Frage  nur  von  Seite  der  logischen  Form  auffasste  und  nach  einer  blossen  De- 
finition der  Servitut  suchte,  welche  auf  der  einen  Seite  enger  als  der  Begriff 


2  Das  passt  ja  auch  auf  das  Pfandrecht. 

3  Ist  das  Recht,  den  Anderen  am  Bauen  zu 
hindern,  eine  Eigenthumshefugniss  an  seiner 
Sache? 


4  Ist  es  eine  Benutzung,  den  Anderen  am 
Bauen  zu  hindern? 
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des  ius  in  re  wäre,  und  auf  der  anderen  Seite  doch  die  Prädial-  und  Personal- 
servituten umfassen  sollte. 

Dennoch  lässt  sieh  jener  speeifische  Unterschied  gar  wohl  erkennen,  nur 
muss  dabei  auf  das  materiell  ökonomische  "Wesen  gesehen  und  daher  die 
Grundverschiedenheit  zwischen  Prädial-  und  Personalservituten  von  AnfaDg 
an  festgehalten  werden. 

I.  Die  Vcrtheilung  des  Grundbesitzes  ist  bei  allem  Guten,  das  sie  hat, 
doch  in  ihrem  Detail  etwas  Willkürliches,  5  welches  der  Natur  in  so  fern  wider- 
streitet, als  diese  nur  in  viel  weiteren  Kreisen  die  Bedürfnisse  des  Bodens  mit 
seinen  Erzeugnissen  ausgeglichen  und  überhaupt  eine  gewisse  Continuität  de? 
Bodens  begründet  hat. 

Die  feste  Abgrenzung,  wie  sie  der  scharfe  Begriff  des  Eigenthums  mit 
sich  brächte,  war  daher  schon  im  Allgemeinen  nicht  ganz  strenge  festzuhaken. 
Aber  auch  mit  jenen  obigen  allgemeinen  Modifikationen  würde  dadurch  noch 
in  vielen  einzelnen  Verhältnissen  die  Bewirthschaftung,  das  Gedeihen,  gleich- 
sam das  individuelle  Wold  dieses  oder  jenes  Grundstückes  eingeengt  und  ge- 
fährdet. 

Benachbarte  Grundstücke  bedürfen  einander  oft  noch  in  viel  weiterem 
Sinne,  thcils  hinsichtlich  ihrer  Producte,  theils  hinsichtlich  der  Bewegung  zu 
und  von  dem  einzelnen  Grundstück  und  dergleichen,  z.  B.  Wasser,  Kalk. 
Holz;  dann  Weg,  Wasserleitung  und  dergleichen. 

In  den  Städten  vollends  besteht  eine  stete  und  unausweichliche  Wechsel- 
wirkung zwischen  den  Nachbarhäusern.  Wie  vielfach  hängt  das  Wold  und 
Wehe  jedes  Hauses  von  dem  Thun  und  Treiben  des  Nachbars  ab !  Wie  wenu: 
kann  dieser  an  den  Dimensionen  seines  Gebäudes  ändern,  ohne  dass  das  nach- 
barliche Gebäude  davon  bleibenden  Vortheil  und  Nachtheil  spürt!  Wie  oft 
kommen  sie  schon  bei  ihrer  Entstehung  so  nahe  zusammen,  dass  das  eine 
ohne  eine  gewisse  Einwirkung  auf  das  andere  kaum  stehen  kann! 

Das  alles  ruft  unter  den  benachbarten  Grundstücken,  sowohl  städtischen 
als  ländlichen,  einen  gewissen  Verkehr  hervor  zu  dem  Zwecke,  das  Verhältnis? 
des  beiderseitigen  Grundeigenthums  nach  dem  concrctcn  Bedürfniss  zu  niodi- 
ficiren.  Das  geschieht  so,  dass  durch  ein  Kechtsgeschäft  von  dem  Eigenthum 
des  einen  irgend  ein  bestimmtes  positives  oder  negatives  Element  abgezogen 
und  dem  Eigenthum  des  Anderen  ein  entsprechendes  negatives  oder  positives 
Element  zugelegt  wird.  Durch  jede  Prädialservitut  wird  das  Eigenthum  des 
einen  künstlich  erweitert,  das  des  Anderen  verengert. w 

Durch  diesen  Verkehr  treten  die  Grundstücke  unter  einander  in  ein  ähn- 
liches Verhältniss  wie  die  Menschen  in  allgemeiner  ökonomischer  Beziehung 
durch  die  Obligationen.  —  Iiier  wie  dort  findet  dieser  Verkehr  sein  Motiv 
und  seine  Belebung  darin,  dass  häufig  der  Nachtheil  des  Gewährens  viel  klei- 
ner ist  als  der  Vortheil  des  Empfangens,  und  dass  man  sich  deswegen  über 
die  Gegenleistung  leicht  einigen  kann. 

Als  Gegensatz  tritt  hingegen  auch  hier  hervor  das  Veränderliche  und 

vgl.  /.  2 1. 1  3.  <l  1,'ijut.  lo-  (:jo.)  r.  /,  5.  §,  c,  ,/c  „  r<>  „        j  j 
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Vergängliche  des  Persönlichen  und  das  Feste  und  Dauernde  der  liegenschaft- 
lichcn  Verhältnisse. 

II.  Ein  ganz  anderer  ökonomischer  Gedanke  liegt  den  Personalservituten 
zu  Grunde. 

Der  Verkehr  bringt  es  oft  mit  sich,  dass  Jemand  einem  Anderen  rein  für 
dessen  Person  den  Gebrauch  oder  Gcnuss  eines  bestimmten  Vermögensstückes 
gewähren  will,  um  ihm  eine  lebenslängliche  periodische  Einnahrae  oder  die 
Befriedigung  eines  bestimmten  Bedürfnisses  zu  verschaffen.  Dabei  pflegt  der 
gedoppelte  Gedanke  zu  walten: 

a)  das  Recht  des  Empfängers  soll  sich  unmittelbar  auf  die  fragliche 
Sache  beziehen  und  nicht  durch  irgend  eine  persönliche  Beziehung  vermittelt 
sein;  —  und 

b)  es  soll  nicht  die  Sache  selbst,  überhaupt  kein  Capitalstück  aus  dem 
einen  Vermögen  in  dasjenige  des  Anderen  übergehen,  sondern  dieser  soll 
lebenslänglich  den  Ertrag  und  Gebrauch  haben,  und  nur  diesen  will  und  soll 
der  Eigcnthümer  für  so  lange  missen. 

Zu  diesem  Zweck  kann  an  einer  beweglichen  oder  unbeweglichen  Sache 
ein  ius  in  re  begründet  werden,  dessen  Subjcct  jene  Person  ist  und  dessen 
Inhalt  in  diesem  Gebrauch  oder  Genuss  besteht. 

So  weit  dient  also  hier  die  Sache  ausnahmsweise  einem  bestimmten  Nicht- 
eigenthümer  wie  dort  ein  Grundstück  dem  anderen  diente,  und  so  gewöhnte 
man  sich  auch  hier,  von  Seruitus  zu  sprechen. 7  Das  Recht  erlischt  aber  hier 
seiner  wesentlichen  Natur  nach  mit  dem  Tode  seines  Inhabers. 

Das  ist  der  Grundgedanke  der  Personalservituten  im  Gegensatz  der  Prä- 
dialservituten,  denen  übrigens  ein  viel  dringenderes  Bcdürfniss  zu  Grunde 
liegt,  die  sich  daher  auch  früher  ausbildeten  und  oft  vorzugsweise  Seruitutcs 
genannt  werden. 

In  dem  Gesagten  liegt  die  walire  spccifischc  Eigentümlichkeit  der  Ser- 
vituten, nur  ist  zwischen  den  beiden  Hauptarten  das  Verschiedene  weit  vor- 
herrschend über  das  Gemeinsame. 

Gemeinsam  ist  übrigens  allen  Servituten  die  Unveräusserlichkeit,  denn  es 
gehört  zum  Wesen  der  Prädialservituten,  dass  sie  an  das  bestimmte  Grund- 
stück gebunden  sind,  zum  Wesen  der  Personalservituten,  dass  sie  an  der  be- 
stimmten Person  hängen. 

Zur  Erklärung  dieser  Unveräusserlichkeit  bedarf  es  auch  gar  nicht  des 
Puchta'schen  Gedankens,  wonach  alle  Servituten  auf  den  usus  wie  auf  eine 
gemeinsame  Basis  zurück  geführt  werden,  —  ein  Gedanke,  der  mir  an  sich 
verfehlt  scheint,8  der  völlig  unrömisch  und  für  unsere  Zeit,  wo  der  usus  eine 
so  unbedeutende  Rolle  spielt,  noch  unpassender  ist. 

Für  die  möglichste  Freiheit  des  Eigenthunis  ist  endlich  bei  beiden  Klas- 
sen gesorgt,  aber  auf  verschiedene  Weise:  bei  den  Prädialservituten  durch  das 
geringe  Mass,  in  welchem  sie  das  Eigenthum  beschränken,  bei  den  Personal- 
servituten durch  ihre  relativ  kurze  Dauer.    Weiteres  wird  sich  in  dieser  Bc- 

<  /.  i.A.  t. 

*  Was  ist  das  für  ein  usus,  der  z.  It.  in  dem  ius  alüus  non  tollendi  liegt? 
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ziehung  noch  bei  einigen  einzelnen  Klassen  ergeben,  besonders  bei  den 
ersteren. 

* 

II.  Prädial- Servituten. 

Intl.  de  tentiMibm  (2,  3);  Dig.  commutiia  praediorum  lam  urbanorum  quam  nuiicorum  (8,  «) ;  Cod.  de  ur- 
uitulibns  et  aqua  (3,  34.) 

§.  104. 

A.  Gemeinsame  Natur.  Arten. 

E.  Chr.  Wcstphal  do  llbertato  et  soruitutibus  pracdloruni.  Lipsiae  1773.  Barth.  Caep  o  llac  Trartita> 
de  Serultutlbua  tarn  arbanorum  qnam  ruaticorutn  praediorum.  Cui  accessit  Martini  Ltndemli  Bep« 
titio  ad  1.  14.  de  scrultutibus.  Item  Job..  Superioris  etc.  Colon.  Agrlpp.  1700.  r.Löhr  fr.  19.  Ihr. 
8.  1,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Oes|?bg.  III,  16,  3.  M  Uhlenbruch  Uber  1.  14.  f.  3.  Dlg.  de  alim.  nel  clbar.i. 
legst.  (XXXIV,  1),  im  Civ.  Arch.  XV,  18,  1.  L.  v.  d.  Pfordten  Ob.  den  Unterschied  zwischen  aeruitut^ 
praediorum  urbanorum  und  ruaticorutn,  da«.  XXII,  2.  Zacbaria  t.  Lingentbal  Uber  die  togeiu&B 
ten  irregulären  Personalservituten,  da«.  XXVII,  1.  E.  noffmann  (Iber  den  Umfang  der  Servituten,  Tor 
i  nehmlieh  der  Prädialservituten ,  in  Seil'*  Jahrb.  II,  7.  Schräder  Wie  kam  man  auf  die  vielen  aal 
fallenden  Sätze  bei  den  dinglichen  DienttbarkeitonV  und  welchen  Gang  nahm  die  Ausbildung  die**T 
S&tre?  in  d.  civ.  Abb..  No.  5.  Schräder  Welche  Beschränkung  dinglicher  Dienstbarkeitca  ist  In  P. 
1.  (d.  aeruitut.)  1.  8.  enthalten?  da«.  No.  6.  v.  Buchholtt  (Unterschied  swischen  seraltutes  praediorum 
urbanorum  und  seruitutes  praediorum  ruatlcorum)  In  s.  Abhandlungen  No.  30.  S.  382.  Thlbaut  öbtr 
lteal-Scrvltutcn,  welche  r.um  Vergnügen  abswecken,  und  einige  damit  verwandte  Lehren;  gegen  Noch!:. 
in  s.  Verauchen  I,  No.  1.  Derselbe  Ober  das  Zurückbenalton  unndtaer  Kcal  Hervituten,  in  s.  Abhand). 
No.  3.  E.  Zachariav.  Lingentbal  Uber  die  Unterscheidung  zwischen  acruitutea  ruaticae  und  urb* 
nac.  noldelberg  1844.  Noodt  in  Probabil.  I.  C.  1,  2.  3.  Arndts  §.  183.  f.  BÖc  king  f.  1».  (Grdr.  n. 
8.  6fi.)  Brinz  ff.  6».  Glück  IX,  ff.  621—22.  630.  f.  X,  f.  650— 66.  Göschen  ff.  289.  299.  Mühl«« 
bruch  ff.  276.  Puchtaf.lW).  8intenls  f.  61.  Vangcrow  f.  340. 

Ein  Grundstück  ist  immer  nicht  allein  das  Object,  sondern  auch  das  Sub- 
ject  der  Prädialservituten.  Die  Eigenthümer  kommen  nur  als  solche,  nicht  in 
ihrer  allgemein  menschlichen  Persönlichkeit,  sondern  als  Repräsentanten  ihrer 
Grundstücke  in  Betrachtung,  der  Genuss  der  Servitut  kommt  ihnen  nur  in 
und  mit  dem  Genuss  ihres  Eigenthums,  nicht  getrennt  davon  zur  Empfindung 
und  eben  so  umgekehrt  die  Last  der  Servitut. 

Dieses  Wesen  der  Prädialservitut  zeigt  seine  Realität  und  Wirksamkeit 
in  folgenden  Sätzen: 

1.  Nur  wer  ein  Grundstück  hat,  kann  zu  einer  Servitut  berechtigt  oder 
damit  belastet  sein. 1 

2.  Die  Servitut  muss  dem  herrschenden  Grundstück  einen  Nutzen  gewah- 
ren, fundo  utilis  sein. 

Dadurch  werden  allerdings  Belastungen  ausgeschlossen,  welche  weder 
einem  Menschen  noch  einem  Grundstück  etwas  nützen. * 


1  §.  3.  /.  h.  t.  I.  1.  §.  1.  Comm.  praed.  (8,  4.) 

8  /.  15.  pr.  de  »eru.  (8,  1.)  [Pompon.] :  Quo- 
ties  nec  hominum,  nec  praediorum  seruitutes 
sunt,  quia  nihil  uicinorum  interest,  non  ualet; 
ucluti  nc  per  fundum  tuum  eas,  aut  ibi  consi- 
stas;  et  ideo,  si  mihi  concedas,  ius  tibi  non 
esse  fundo  tuo  uti  frui,  nihil  ajritur,  aliter  at- 
que  si  concedas  mihi,  ius  tibi  non  esse  in  fundo 
tuo  aquam  quaerere  minuendae  aquae  meae 
gratia.    In  wie  fem  diesfalls  durch  /.  19.  eod. 


[Laben]:  Ei  fundo,  quem  quis  uendat,  serui- 
tutem  imponi,  etsi  non  utilis  sit,  posse  existi- 
mo;  ucluti  si  aquam  alicui  dedere  ducere  non 
expediret,  nihilo  minus  constitui  ea  seruitus 
possit;  quaedam  enim  debere  habere  possu- 
mus,  quamuis  ea  nobis  utilia  non  sunt.  —  eine 
Ausnahme  begründet  wird  für  das  detrahere 
seruitutem  s.  Thibaut  civ.  Abh.  No.  3.  lki 
Ooldschraidt  in  Löhr'sMag.  III,  S.  480.  ist 
durchaus  nichts  Pertinentes  zu  linden.  Jedcn- 
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Cranz  besonders  aber  werden  diejenigen  ausgeschlossen,  welche  dem 
Eigenthiimer  nur  als  einem  Menschen,  der  etwa  Vermögen  hat,  oder  für  Ver- 
fügungen empfänglich  ist,  und  dergleichen,  nützlich  sind,  nicht  aber  als 
Eigenthümer,  also  nicht  dem  Grundstück  selbst, 3  obgleich  nicht  nöthig  ist, 
dass  die  Servitut  gerade  den  Geldertrag  des  Grundstückes  vermehre,  sondern 
demselben  auch  nur  Zierde  und  Anmuth  gewähren  kann. 4 

Nicht  übrigens  dass  auf  jene  persönlichen  Vortheile  keine  Rechtsverhält- 
nisse sich  beziehen  dürfen.  Aber  für  das  rein  persönliche  benutze  man  auch 
die  persönlichen  Rechtsverhältnisse,  das  heisst  die  Obligationen. 5  Das  er- 
kennen die  Römer  nach  allen  Seiten  dieser  Beschränkungen  hin  an. 6 

3.  Die  Regel  Praedia  debent  esse  iiicina  sagt  nur  so  viel:  die  beiden 
Grundstücke  müssen  so  gegen  einander  gelegen  sein,  dass  die  Servitut  dem 
herrschenden  den  fraglichen  Vortheil  in  der  That  gewähren  kann.  Welche 
Nähe,  und  ob  insbesondere  unmittelbare  Nähe  hiezu  erforderlich  sei,  hängt 
von  der  Individualität  der  fraglichen  Servitut  ab.  7 

4.  Die  Servituten  als  Eigenschaften  des  Grundstückes  und  Modifikationen 
des  Eigenthums  an  demselben  können  in  Gestalt  von  individuellen  Rechten 
nicht  in  Verkehr  kommen,  und  weder  veräussert  noch  verpachtet  werden.  Sie 

fall«  wird  wohl  in  d.  1. 19.  das  utile  in  dem  ge-  uenalis  est;  dicebam  igitur,  esse  emolumen- 

funden,  was  dem  Grundstück  convenirt,  jetzt  tum  fideicommissi,  siue  quis  habens  cisternas 

einzurichten,  und  der  Gegensatz  ist  hier  gar  id  reliquerit,  siue  non,  ut  sit  in  fideicommisso, 

nicht  zwischen  utilitas  fundi  und  hominis,  quanto  quis  aquam  sibi  esset  comparaturus ; 

Jene  Servitut  hat  eine  Beziehung  auf  das  nec  uideri  inutile  esse  fideicommissum,  quasi 

Grundstück,  aber  wenigstens  einstweilen  keine  seruitute  praedii  non  possessori  uicinae  pos- 

niitzliche.  sessionis  relicta.    Nam  et  haustus  aquae ,  ut 

3  Beispiele  dazu  finden  sich  in  /.  5.  §.  1.  /.  G.  pecoris  ad  aquam  appulsus  est  seruhus  perso- 

de  $.  y.  r.  (8,  3.)  /.  8.  pr.  de  seruit.  (8,  1.)  nae,  tarnen  ei,  qui  uicinus  non  est,  non  inuti- 

[I'aull.]:  Ut  pomum  decerpere  liceat,  et  ut  liter  relinquitur.    In  eadem  caussa  erunt 

spatiari,  et  ut  coenare  in  alieno  possimus,  Ber-  gestandi,  uel  in  tuo  uuas  premendi,  uel  areae 

uitus  imponi  non  potest  tuae  ad  frumenta  ceteraque  legumina  expri- 

*  /.  3.  pr.  de  aq.  qunt.  (43,  20.)  [Pomp.] :  Hoc  menda  utendi ;  haec  enim  aqua  personae  relin- 

iure  utimur,  ut  etiam  non  ad  irrigandum,  sed  quitur.  Fernerhinsichtlich  das  Satzes,  dass  nur, 

pecoris  caussa  uel  amoenitatis  aqua  duci  was  im  Eigenthum  liegt,  als  Servitut  ausge- 

possit.  schieden  werden  könne,  denn  nicht  als  Grund- 

5  Ueber  die  den  Scruitutes  praediorum  ur-  eigenthümer  darf  mau  im  Meer  fischen.  /.  13. 
banorum  correspondirenden  obligatorischen  pr.  comm.  praed.  (8,  4.)  [Ulp.]:  Venditor  fundi 
Hechte  vgl.  besonders  auch  /.  19.  §.4.  comm.  Geroniani  fundo  Botriano,  quem  retinebat, 
diu.  (10, 3.)  /.  6.  de  seru.  lega  (33,  3.)  Ueber  legem  dederat,  ne  contra  eum  piscatio  thyn- 
usiis  aquae  /.  21.  de  usu  et  hdbit.  (7, 8.)  —  Ein  naria  exerceatur.  Quamuis  mari,  quod  natura 
ius  pascendi  als  Personalservitut  s.  /.  32.  de  omnibus  patet,  seruitus  imponi  priuata  lege 
mfr.  (7,  1.)  vgl.  /.  4.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  /.  20.  non  potest,  quia  tarnen  bona  fides  contractus 
§.  i.eod.  l.37.eod.  1.39.  §.4.  de  legat.  1<>-  (30.)  legem  seruari  uenditionis  exposcit,  personae 

6  So  hinsichtlich  des  Requisites,  daas  nur  possidentium,  aut  in  ius  eorum  succedentium, 
der  Eigenthümer  eines  Grundstückes  eine  per  stipulationis  uel  uenditionis  legem  obli- 
Prädialservitut  erwerben  könne.  /.  14.  §.  3.  de  gantur. 

alim.  leg.  (34, 1.)  [Ulp.]:  Quidam  libertis  suis,       7  So  müssen  z.  B.  bei  der  Seruitus  oneris 

ut  aUmenta,  ita  aquam  quoque  per  fideicom-  ferendi,  tigni  immittendi,  stillicidii  uel  fluminis 

missum  reliquerat;  consulebar  de  fideicom-  reeipiendi  die  beiden  Praedia  unmittelbar  ne- 

nisso,  cum  in  ea  regione  Africae  uel  forte  ben  einander  liegen,  was  für  die  seruitus  altius 

Aegypti  res  agi  proponebatur ,   ubi  aqua  non  tollendi  keineswegs  erforderlich  ist.  /.  4 
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folgen  unzertrennlich  dem  Eigenthum,  und  können  nur  in  und  mit  demselben 
ausgeübt  und  erduldet  werden. 8 

5.  Die  Prädialservituten  sind  untheilbar.  Das  zerlegt  sich  in  folgende 
Sätze: 

a)  Nur  auf  einem  Ganzen  kann  eine  solche  Servitut  lasten,  nicht  auf  einem 
einzelnen  Theilc.  Ein  solcher  müsste  zunächst  reell  gesondert  und  zu  einem 
selbstständigen  Ganzen  gemacht  sein. 9 

b)  Auch  das  herrschende  Grundstück  ist  es  nur  im  Ganzen,  welchem  die 
Servitut  zusteht. 10 

c)  Bei  einem  gemeinsamen  Grundstück  kann  nicht  durch  einen  einzelnen, 
sondern  nur  durch  Mitwirkung  aller  Eigenthümex  eine  Servitut  erworben  oder 
aufgelegt  werden. 11 

d)  Partielle  Aufhebung  der  Servitut  ist  nicht  möglich,  und  die  Ereignisse, 
welche  bei  anderen  Rechtsverhältnissen  partielle  Aufhebung  bewirken  würden, 
bleiben  ganz  wirkungslos,  das  heisst  Seruitus  per  partes  retinetur.  So  partieller 
Erlass,  Nichtgebrauch,  confusio. 12  Darum  ist  in  denselben  Fällen  umgekehrt 
auch  der  Erwerb  der  Servitut  ausgeschlossen. 13  Der  erstere  Satz  bildet  also 
eine  wahre  Ausnahme  von  der  Regel,  ius  intercidere,  si  in  eam  caussam  inciderit, 
a  qua  ineipere  non  potiiit. 14 

e)  Auch  die  Obligatio  auf  Errichtung  der  Servitut  lässt  keine  Theilung 
zu,  und  wo  sie  durch  Erbgang  und  dergleichen  auf  Mehrere  kommt,  da  wird 
sie  activ  und  passiv  jedem  ganz  zugeschrieben. 15  Erst  wenn  es  sich  um 
Leistung  des  Geldwerthes  (quanti  ea  res  est)  handelt,  so  zeigt  sich  wieder  die 
Thcilbarkeit.16 

6.  Die  Prädialservitut  muss  eine  perpetua  caussa  haben,  das  heisst,  sagt 
Göschen,  die  factischen  -Verhältnisse  sollen  von  der  Beschaffenheit  sein,  das* 
durch  sie  die  Ausübung  der  Servitut  auf  die  Dauer  gesichert  wird.  Ich  möchte 
lieber  sagen:  es  muss  eine  wesentliche  und  bleibende  Eigenschaft  des  frag- 
lichen Grundstückes  sein,  und  darf  nicht  von  Zufall  oder  menschlicher  Willkür 
abhängen,  was  die  Ausübung  der  Servitut  bedingt.  Wie  die  Servitut  eine 
rechtliche  Eigenschaft  der  Grundstücke  ist,  so  muss  ihr  factisches  Substrat 
eine  wirkliche  factischc  Eigenschaft  des  Grundstückes,  bleibend  und  zu  Wesen 
und  Natur  des  Grundstückes  gehörig,  sein. 


§.  ult.  L  5.  /.  G.pr.  siseru.  uind.  (8,  5.)  /.  l.pr. 
de  s.  p.  u.  (8,  2.)  Dabei  ist  auch  noch  eine 
verschiedene  Rücksicht  auf  die  Freiheit 
oder  Dienstbarkeit  des  dazwischen  liegenden 
Grundstücks.  /.  7.  §.  1.  de s.  p.  r.  (8, 8.)  Nähe- 
res bei  den  Wege-  und  Wasserrechten. 

8  /.  86.  de  v.  s.  (50, 16.)  /.  32.  §.  2.  de  s.  p.  r. 
(8,  3.)  I.  12.  comm.  praed.  (8, 4.)  /.  20.  §.  1.  de 
a.  r.  d.  (41, 1.)  /.  44.  locati  (19,  2.) 

9  /.  6.  §.  1.  comm.  praed.  (8,  4.) 

10  d.  I.  6—11.  de  seruit.  I.  23.  §.  ult.  des. p. r. 
(X,  3.) 

"  /.  2.  de  seru.  (8, 1.)  /.  11.  /.  l'j.  des.  p.  r. 
(H,  3.)  /.  5.  comm.  praed.  (8,  4.) 


w  /.  84.  pr.  (dagegen  /.  27.)  de  s.  p.  r.  (8,  S.) 
/.  5.  /.  6.  /.  8.  §.  1.  qtiemailm.  seru.  (8, 6.)  /.  8. 
§.  1.  de  seru.  (8, 1.)  /.  30.  §.  1.  de  p.  u.  (8,  2.) 

w  /.  6.  §.  8.  comm.  praed.  (8,  4.)  —  Warum 
soll  denn  nach  Göschen  II,  1,  S.  207.  not.  11. 
/.  40.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  [Pauli.] :  Eos,  qui  ius 
luminis  immittendi  non  habuerunt,  aperto  pa- 
riete  communi  nullo  iure  fenestras  immistssi 
respondi.  —  etwas  Abweichendes  enthalten? 

i*  Adde :     8.  de  seru.  leg.  (33,  3.) 

«5  /.  17.  de  seru.  (8,  1.)  /.  2.  de  seru.  l<y 
(33,  3.) 

16  /.  76.  pr.  de  legat.  2<>.  (31 .) 
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Das  wird  theils  allgemein  ausgesprochen,  theils  in  verschiedenen  Stellen 
auf  die  Seruitus  fluminis,  stillicidii,  aquaeduetus,  aquaehaustus,  nauigandi 
angewendet. 17 

Auch  wird  die  unter  den  Neueren  verbreitete  Meinung, 18  dass  dieses  Re- 
quisit mehr  in  der  Theorie  aufgeführt  ab  in  der  Praxis  fortwährend  beobachtet 
worden  sei,  wenigstens  durch  die  dafür  angeführten  Stellen, 19  nicht  unterstützt. 

7.  Ob  die  Prädialservituten  an  sich  unfähig  waren,  ex  die,  ad  diem,  sub 
condicionc,  ad  condicionem  zu  bestehen,  oder  ob  dieses  Ilindemiss  sich  nur 
auf  einzelne  Rechtshandlungen  bezieht,  die  zu  ihrer  Errichtung  gebraucht 
wurden,  ist  zweifelhaft,  und  scheint  auch  unter  den  Römischen  Juristen  nicht 
ausgemacht  gewesen  zu  sein.20 

Unzweifelhaft  ist  mannigfacher  modus  bei  der  Servitut  zulässig. 21 

8.  Ucber  den  Satz  seruitus  seruitutis  non  datur  siehe  L  33.  §.  1.  de  s.  r. 
(8,  3.);  2a  /.  2.  de  riuis  (43,  21.).  23 

Scliliesslich  noch  ein  Wort  betreffend  die  eigentümlichen  Rücksichten, 
welche  gerade  bei  den  Prädialservituten  die  Fcsthaltung  der  erwähnten  Schranken 
woldthätig  und  für  jedes  Rechtssystem  interessant  machen. 

Die  Freiheit  des  Grundeigenthums  und  die  Reduction  der  Beschränkungen 
auf  das  Mass  des  wahren  Bedürfnisses  ist  eine  nationalökonomische  Idee,  die 
sich  in  weiterem  Kreise  und  in  vielfachen  Beziehungen  zunächst  für  den  Wohl- 
stand der  Einzelnen,  dann  auch  politisch  wirksam  und  folgenreich  zeigt.  Wo 
die  dingliche  Belastung  des  Grundbesitzes  allzu  frei  gegeben  ist,  da  werden 
die  Folgen  des  Leichtsinns  und  der  Armuth  verewigt,  statt  dass  sie  so  viel 


17  /.  28.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  /.  23.  §.  1.  de  s.  p.  r. 
(8,  3.)  /.  1 .  §.  5.  de  aq.  quot.  (43,  20.)  /.  tm.  §.  4. 
de  fönte  (43,  22.) 

Göschen  II,  1.  S.  239. 

19  /.  9.  de  s.p.  r.  (8, 3.)  /.  2.  comm.praed.  (8,4.) 

20  die  /.  4.  pr.  de  seru.  (8,  1.)  [Arp.] :  Servi- 
tutes ipso  quidem  iure  neque  ex  tempore,  ne- 
i^ue  ad  tempus,  neque  sub  conditione,  neque 
adeertam  conditionem,  uerbi  gratia:  quam- 
diu  uolam,  constitui  possunt;  sed  tarnen  si 
haec  adiieiantur  pacti  uel  per  doli  exceptionem 
occurretur  contra  placita  seruitutem  uindi- 
cantL  Itque  et  Sabinum  respondisse  Cassius 
retulit,  et  sibi  placere.  —  setzt'wohl  unzweifel- 
haft in  iure  cessio,  höchstens  auch  mancipatio 
voraus  (wegen  der  Erwähnung  von  pactum  u. 
dgL) ;  die  l.  3.  de  seru.  leg.  (33,  3.)  setzt  un- 
rweifelhaft  voraus,  dass  die  Servitut  sub  con- 
dicione  legirt  werden  könne.  —  Die  Möglich- 
keit von  Bedingung  und  dies  beim  ususfruetus 
ist  umgekehrt  auch  nicht  so  ausgemacht  und 
kaum  so  aus  der  Verschiedenheit  des  ususfru- 
etus an  sich  von  den  Prädialservituten  abzu- 
leiten, wie  dies  (röschen  thut.  Zwar  lüsst 
/.  16.  §.  2.  fam.  herc.  (10,  2.)  [67p.]  ohne  Wei- 
teres Adjudication  des  usufruetus  ex  die  und 


ad  diem  zu,  dagegen  spricht  /.  6.  de  usu  et 
usufr.  leg.  (33, 2.)  von  einem  Damnationslegat, 
also  nicht  von  Einrichtung  des  ususfruetus, 
und  /.  96.  §.  1.  de  c.et  d.  (35, 1.)  [Pauli.]  scheint 
eher  vorauszusetzen,  dass  der  unter  einer  Re- 
solutivbedingung legirte  Ususfruetus  in  der 
Kegel  durch  Eintritt  derselben  nicht  ipso  iure 
erlösche.  Die  /.  b.  C.  de  usufr.  (3,  33.)  end- 
lich geht  auf  den  Unterschied,  ob  der  dies  ad 
quem  ipso  iure  oder  tuitione  praetoris  wirke, 
nicht  ein.  Vgl.  hierüber  jedoch  Vat.  Fragm. 
§.  48—50.  und  /.  28.  quib.  mod.  usus  fr.  (7,  4.)  . 
13.  de  usu  et  usufr.  leg.  (33,  2.) 

»  /.  4.  §§.  1.  2.  de  scruil.  (8, 1.)  5.  §.  1.  eod. 
[Afric] :  Per  plurium  praediaaquam  ducis 
quoquo  modo  imposita  seruitute,  nisi  pactum 
uel  stipulatioetiam  de  hoc  subsecuta  est,  neque 
eorumcuiuis,  neque  alii  uicino  poteris  haustum 
ex  riuocedere ;  pacto  enim  uel  stipulatione  in- 
tcruenientibus  et  hoc  concedi  solet,  quamuis 
nullum  praediumipsum  sibi  seruire,  neque  ser- 
uitutis fruetus  constitui  potest. 

a3  [Pauli.]:  Labeo  non  posse,  ait,  exaperto 
riuo  terrenum  fieri,  quia  commodum  domino 
soll  auferretur  appellendi  pecus,  uel  hauriendi 
aquam;  quod  sibi  non  placere  Pomponius  ait, 
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wie  möglich  mit  der  Person  verschwinden  sollten.  Das  letztere  findet  an- 
nähernd Statt,  so  weit  sie  im  Gebiet  des  Obligationsrechtes  zurück  gehalten 
werden.  Es  ist  ein  öffentliches  Interesse,  dass  der  Landbau  gedeihe  und  die 
Grundstücke  überhaupt  in  Verkaufs werth  und  Ertrag  werthvoll  seien.  Durch 
rücksichtlose  Servituterrichtung  aber  kommt  es  gar  leicht,  dass  die  Last  mehr, 
viel  mehr  Werth  entzieht,  als  das  active  Servitutrecht  zulegt.  Zudem  soll 
Vermögen  und  Reichthum  eine  gewisse  Bedeutung  und  Geltung,  selbst  politisch 
haben;  aber  der  Grundbesitz  soll  auch  eine  Geltung  haben  und  nicht  von  dem 
persönlichen  Reichthum  verschlungen  werden.  Der  ärmere  Grundbesitzer,  der 
sein  Grundeigenthum  um  Geld  belastet,  wird  gewöhnlich  um  die  ganze  Last 
ärmer,  weil  der  Ersatz  selten  bei  ihm  zu  Capital  wird,  sondern  aufgeht.  Ueber- 
haupt  drückt  nichts  so  sehr  die  freie  und  freudige  Existenz  des  Grundbesitzers 
wie  allzu  viele  und  schwere  dingliche  Lasten,  welche  nach  und  nach  den  klei- 
nen  Grundbesitzer  von  Haus  und  Hof  treiben.  Die  Römer  irrten  nicht,  indem 
sie  zwischen  der  Freiheit  des  Grundeigenthums  und  der  Menschen  einen  engen 
Rapport  annahmen. 

Den  Uebergang  zum  Einzelnen  der  Lehre  von  den  Prädialservituten  soll 
uns  die  Einthcilung  derselben  in  Seruitutes  praediorum  urbanorum  und  Serui- 
tutes  praediorum  rusticorura  bereiten. 

Unter  praedium  urbanum  verstehen  die  Römer  ein  Gebäude,  unter  prae- 
dium rusticum  ein  Grundstück,  worauf  kein  Gebäude  steht  oder  wobei  das 
Gebäude  als  Nebensache  erscheint. 24 

Servitut  Praedii  urbani  ist  nun  eine  Servitut,  welche  einem  praedium 
urbanum  zusteht,  Servitut  Praedii  rustici  eine  Servitut,  welche  einem  praedium 
rusticum  zusteht.  Die  Benennung  richtet  sich  also  nach  dem  praedium  domi- 
nans. 25 

Das  ist  nun  freilich  relativ,  indem  es  Servituten  gibt,  die  bald  einem 
Praedium  Urbanum  und  bald  einem  Praedium  Rusticum  zustehen. 2«  Solche 
Servituten  classificirt  man  im  Ganzen  a  potiori,  nach  dem,  was  das  Gewöhn- 
liche ist,  und  nennt  deswegen  z.  B.  das  Wegrecht  eine  Seruitus  praedü  rustici, 
das  ius  altius  non  tollcndi  eine  Seruitus  praedü  urbani.  Dagegen  im  einzelnen 
Fall  nimmt  man  das  genau,  und  nennt  die  einzelne  Servitut,  welche  einem 
Gebäude  zusteht,  Seruitus  praedii  urbani,  die  einzelne,  welche  einem  praedium 
rusticum  zusteht,  Seruitus  praedii  rustici,  —  gleich  viel  was  im  Ganzen  und 
in  anderen  Fällen  ihre  gewöhnliche  Bestimmung  sein  möge. 27 

In  Beziehung  auf  die  praktische  Bedeutung  des  Gegensatzes  zwischen 
Seruitus  praedii  urbani  und  Seruitus  praedii  rustici  ist  die  oben  angeführte 
Schrift  von  Zachariä,  über  die  Unterscheidung  zwischen  Seruitus  praedii 
rustici  und  urbani  wesentlich  dazu  bestimmt,  zu  zeigen,  dass  die  gewöhnliche 
Meinung  unrichtig  sei,  wonach 

quia  id  domino  magis  ex  occasione,  quam  ex  "  t.  B.  /.  6.  de  seru.  leg.  (33, 3.) :  Wegerecht 
iure  contingeret,  nisi  si  ab  initio  in  imponenda    als  Urbanscrvitut. 

seruitute  id  actum  esset.  27  /.  1 1.  §.  1.  de  publ.  (6,  2.)  I.  14.  /.  7.  §.  1. 

**  §•  *•  L  *•  ramm,  praed.  (8,  4.)  /.  2.  pr.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  /. 

25  pr.  §§.  1.2./.  h.  i.  I.  2.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  /.  2.  de  p.  u.  (8,  2.)  Zachariä  meint,  dass 
1.  pr.  §.  l.de  s.  p.  r.  (8,  3.)  vielleicht  gerade  diese  Servituten,  welche  bald 
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a)  die  Seruitus  praedii  rustici  res  maneipi,  die  Seruitus  praedii  urbani 
nec  maneipi  sein  soll, 

b)  die  Seruitus  praedii  rustici  verpfändet  werden  kann,  die  Seruitus 
praedii  urbani  nicht, 

c)  die  Seruitus  praedii  rustici  durch  blosses  non  uti,  die  Seruitus  praedii 
urbani  aber  nur  durch  libertatis  usucapio  untergeht. 

Denn  (ad  a.)  res  maneipi  seien  bloss  die  vier,  uia,  actus,  iter,  aquac- 
duetus,  welche  in  den  leges  coloniarum  früher  allein  constituirt  wurden,  und 
nach  der  Ansicht  der  Sabinianer  die  einzigen  Seruitutes  praediorum  rustico- 
rum  waren.  Diese  Ansicht  war  auch  die  des  Gaius,  und  erst  spater  ver- 
einigte man  sich,  auch  andere  Servituten  zu  den  Seruitutes  praediorum  rusti- 
corum  zu  zählen;  aber  die  Qualität  von  res  maneipi  wurde  auf  diese  nicht 
ausgedehnt. 28 

Eine  Verpfändung  (ad  b.)  könne  nur  bei  denselben  vier  Seruitutes  prae- 
diorum rusticorum  Statt  finden,  bei  den  übrigen  so  wenig  als  bei  den  Serui- 
tutes praediorum  urbanorum. 29 

■  Das  non  uti  (ad  c)  finde  nur  bei  denselben  vier  und  dem  aquachaustus 
Statt,  und  sei  auf  die  später  anerkannten  Seruitutes  praediorum  rusticorum  nie 
ausgedehnt  worden.  Diese  wie  alle  Seruitutes  praediorum  urbanorum  gehen 
nur  durch  usucapio  libertatis  als  das  ordentliche  und  rationelle  Zerstörungs- 
mittcl  unter.  30 

Von  a.  bis  c.  werden  die  Beweise  successiv  schwächer. 
Ueber  den  Unterschied  der  Seruitutes,  quae  in  solo  und  quae  in  superficie 
coMÜftunt,  siehe  L  13.  pr.  de  s.  />.  r.  (8,  3.)- 81 

§.  165. 
a.  Wegerechte. 

Sommer  Ober  dlo  Anwendung  der  1.  7.  pr.  Dig.  do  serultut.  praedlor.  raatlcor.,  im  Civ.  Arch.  III,  SO. 
Gent ler  Unterscheidet  sich  das  römisches  uia,  actus,  iter,  dem  Sprachgebranch  nach  wirklich  ron  dem 
tratsehen:  Fahr-  oder  Fuhrweg,  Viehtreibeweg,  Fassweg?  das.  IV,  20.  A  Ibert  Besitz  unXörp.  Sachen 
(».  |.  187),  Einleitung.  Krlts  über  die  Bedentang  des  iter,  actus  und  der  uia,  in  s.  Abhandlungen  No.  1. 
und:  Wer  hat  die  Riebtang  so  bestimmen,  in  welcher  eine  durch  Vertrag  oder  letzten  Willen  errichtet« 
seroitos  actus  ausgeübt  werden  soll?  das.  No.  2.  Arndts  «.  186.  Böcklng  §.  170.  (Urdr.  II.  |.  67.) 
OlQekX,  §.«74-77.  8.  130— 68.  Göschen  |§.  303.  610.  M Uhlenbruch  ||.  279.  893.  Puchta  »».185. 
139.  not.  h.  400.  Slntcnls  8g.  63.  65.  Van ger o  w  ftf.  841.  355. 

Das  Wegerecht  als  Seruitus  praedii  rustici  erscheint  in  dreifacher  Gestalt 
je  nach  seinem  Umfang. 

A.  Iter,  das  Recht,  über  das  Grundstück  des  Anderen  zu  gehen  und  zwar 


naticae  sind,  bald  urbanae,  d.  h.  bald  einem 
praedium  rusticuni  zustehen,  bald  einem  prae- 
ütim  urbanum,  iura  communia  praediorum 
Um  rusticorum  quam  urbanorum  genannt  wor- 
den seien. 

a  /.  1.  de  *.  p.  r.  (8,  3.)  §.  2. 1.d*  seru.  (2, 3.) 
Hp.  19,1.  (wo  mit  uelut  und  qualis  immeryoll- 
rtändige  Aufzählungen,  nicht  Beispiele  einge- 
leitet werden.)  Gm.  2, 17,  29.  Vat.  Frag.  §.  45. 

■  L 11.  §.  3.  /.  12.  de  pt'gnor.  (20, 1.) 


*>  /.  6.  de  s.p.  u.  (8, 2.)  /.  17.  quemadm.  seru. 
(8,  6.) 

31  [Iauolen.] :  Certo  generi  agrorum  acquiri 
seruitus  potest,  uelut  uineis,  quod  ea  ad  solum 
mugis,  quam  ad  superficiem  pertinet  Ideo 
Bubiatis  uineis  seruitus  manebit,  sed  si  in  con- 
trahenda  seruitute  alium  actum  erit,  doli  mali 
exceptio  erit  necessaria.  vgl.  /.  3.  de  servil. 
(8,  1.) 
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beladen  oder  unbcladen,  zu  reiten  und  sich  tragen  zu  lassen,  von  und  zu  dem 
herrschenden  Grundstück.1 

B.  Actus  begreift  überdies  das  Recht,  Vieh  zu  treiben  und  zu  fahren.* 

C.  Via  begreift  wesentlich  ebenfalls  das  ius  cundi,  agendi.3  Dabei  noch 
die  Befugniss,  Steine  und  Balken  zu  schleifen  und  Stangen  aufrecht  zu  tragen 
(hastam  rectum  fem),  doch  letzteres  mit  Schonung  der  Baumfrüchte.4 

Während  ferner  bei  iter  und  actus  die  Breite  des  Weges  lediglich  der 
Bestimmung  des  concreten  Rechtsgeschäftes  oder,  wo  diese  felilt,  dem  arbi- 
trium  iudicis  überlassen  ist,  so  wandte  man  dagegen  auf  die  uia  die  gesetz- 
lichen Bestimmungen  über  öffentliche  Strassen  an,  8  Fuss  in  porrectum, 
16  Fuss  in  amfractum.5 

Doch  kann  durch  Rechtsgeschäfte  auch  mehr  oder  weniger  bestimmt 
werden.0 

Endlich  soll  nach  Puchta  zum  Wesen  der  uia  eine  bestimmte,  von  dem 
Berechtigten  angelegte  und  unterhaltene  Strasse  gehören.  Das  finde  ich  aber 
durch  die  Quellen  nicht  bestätigt.7 

So  viel  ist  im  Allgemeinen  wohl  richtig,  dnss,  je  ausgedehnter  das  Wegk- 
rocht ist,  desto  eher  ein  körperlich  bestimmter  Weg  dafür  angewiesen  zu 
werden  pflegt. 

Bei  allen  drei  Figuren  kann  jedoch  das  begründende  Rechtsgeschäft  die 
Befugnisse  mehr  ausdehnen  oder  mehr  beschränken. 

Als  noth wendiges  Minimum  erscheint  bei  dem  Iter  das  Gehen,  bei  dem 
Actus  das  Vichtreiben,  bei  der  uia  das  Fahren.  Sonst  wird  actus  als  iter,  und 
uia  als  actus  oder  iter  verstanden.8 

Auch  können  beschränkende  Modalitäten  der  Wegbenutzung  festgesetzt 
werden. 9 

Sehr  wichtig  ist  der  Unterschied,  ob  das  Recht  auf  beliebigen  Weg  über 
jeden  Theil  eines  gewissen  Grundstücks  gerichtet  ist  oder  auf  einen  bestimm- 
ten Weg,  und  bei  dem  letzteren  zeigen  sich  noch  die  Verschiedenheiten,  dass 
derselbe  schon  angelegt  oder  noch  anzulegen  und  als  solcher  durch  das  Rechts- 
geschäft bestimmt  bezeichnet  ist,  oder  dass  er  seiner  Richtung  nach  erst  noch 
durch  den  Eigcnthümer  des  herrschenden  oder  des  dienenden  Grundstücks 
gewählt  und  bestimmt  werden  soll. 

Welcher  dieser  Fälle  in  concreto  anzunehmen  sei,  hängt  von  dem  einztl- 
zelnen  Rechtsgeschäft  ab,  welches  die  Servitut  begründete.  Dabei  gelten  fol- 
gende Rücksichten: 

1.  Wo  der  Weg  fortwährend  nach  Belieben  genommen  werden  kann,  da 


1  pr.  I.deseru.(27S.)  I.  l.pr.  1.7.  pr.  1.42. 
det.p.r.  (8,3.) 
*  dd.  //. 

3  /.  9.  de  Fem.  (8,  ].)  /.  9.  pr.  si  serti.  uind. 
(8,  5.)  /.  G.  §.  1.  quematlm.  sertt.  am.  (8,  G.)  I. 
13.  §.  l.di(tcccptil.(iG,  4.) 

4  /.  l.pr.  tJes.p.  r.  (8,  3.) 

/.8.  /.  13.  §.2.  de»,  p.r.  (8,3.) 
r>  /.  23.  pr.  cod. 


'  Vgl.  dagegen  /.  6.  §.  1.  quemadm.  teru. 
(8,  6.) 

»  /.  4.  §.  1.  LlS.de  seru.  (8, 1.)  /.  23.  pr.  m 
s.p.  r.  (8,  3.) 

'•'  /.  14.  cnmm.  praed.  (8,  4.)  [Julian.]:  Iter 
nihil  prohibet  sie  constitui,  ut  quis  interdiu 
duntaxateat:  quod  fere  circa  praedia  urbaw» 
etiam  necessarium  est.  /.  11.  quemadm.  sem 
(8,  c.) 
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soll  das  ciuiliter  geschehen,  das  heisst  mit  Bescheidenheit  und  so,  dass  die  Ser- 
vitut nicht  unnüthig  erschwert,  vielmehr  auch  das  Interesse  des  belasteten 
Grundstückes  billig  berücksichtigt  wird.10 

2.  Wo  (las  Wegerecht  zwar  unbestimmt  gegeben  ist,  aber  doch  unter 
Voraussetzung  eines  bestimmten  Weges,  da  soll  der  Berechtigte  diesen  sofort 
wählen,  und  auch  hiebei  nach  Billigkeit  verfahren,  so  dass  darüber  richter- 
liches Ermessen  eintreten  kann.  Auch  muss  er  dann  bei  dem  ein  Mal  ge- 
wählten Wege  bleiben.11 

Auch  kann  in  solchem  Falle  je  nach  dem  Inhalt  des  Rechtsgeschäftes  die 
Wahl  des  Weges  in  ähnlichem  Sinne  dem  Eigenthümer  des  dienenden  Grund- 
stückes zustehen.12 

3.  Man  darf  übrigens  nach  unseren  heutigen  Verhältnissen  den  fortwäh- 
rend unbestimmten  Weg  nicht  absolut  als  die  schwerere,  den  räumlich  be- 
stimmten als  die  leichtere  Last  ansehen.  Gerade  unsere  Brach-  und  Winter- 
wege sind  oft  so  constituirt,  dass  sich  kein  räumlich  bestimmter  Weg  bilden 
soll,  und  dass  daher  schon  jedes  Spurhalten  als  eine  unzulässige  Erschwerung 
der  Servitut  angesehen  wird. 

4.  Uebrigens  wird  auch  bei  einem  bestimmten  Wege  niemals  das  Eigen- 
thum an  dem  Wege  dem  Berechtigten  zugeschrieben,  sondern  nur  Servitut,  so 
dass  der  Eigenthümer  ungehindert  das  Recht,  denselben  AVeg  zu  benutzen, 
auch  einem  Anderen  noch  constituiren  kann.13 

Die  grössere  Servitut  begreift  immer  die  kleinere,  und  zwar  nothwendig 
und  unabänderlich  in  sich.14  Dabei  macht  es  auch  keinen  Unterschied,  ob 
das  Rechtsgeschäft  das  agere  allein  oder  das  irc  agcre  zusammen  bezeichne.15 

Mit  dem  Wegerecht  kann  je  nach  seiner  Gestaltung  auch  die  Befugniss,  den 
Weg  selbst  anzulegen  und  in  Ehren  zu  halten,  verbunden  sein.  Davon  ünten.1" 

Ein  Wegerecht  kann  nicht  bloss  über  das  nächste,  sondern  auch  über 
weiter  folgende  Grundstücke  sich  erstrecken. 17 

Eine  Ausnahme  utilitatis  caussa  ist  es,  dass  auch  für  ein  sepulchrum  als 
locus  religiosus  und  extra  commercium  ein  Wegerecht  bestehen  kann. 18 

Zu  den  Wegerechten  gehört  auch  das  im  nauigandi,  wobei  Glück  (X, 
S.  144.)  nicht  übel  erinnert,  dass  Plautus  (in  Rud.  I,  5,  10.)  das  Schiff  einen 
tquiu  ligneus  nennt. 

Das  Wegerecht  ist  zwar  gewöhnlich  Scruitus  praedii  rustici.  Es  versteht 
sich  aber,  dass  es  auch  als  Seruitus  praedii  urbani  vorkommt. 19 


10  /.  9.  de  sentit.  (8, 1.)  /.  6.  §.  1.  sub  fi. 
1'irmadm.  seru.  (8,  6.) 

11  /•  13.  §$.1.3.<fe«.J>.r.(8,  3.) 
u  /.  26.  eod. 

13  /.  4.  pr.  si  seru.  uind.  (8,  5.)  /.  15.  comm. 
pro«J.(8,4,) 

u  /.  l.pr.  de  s.p.  r.  (8,  3.)  /.  2.  quemadmod. 
t-:r*.  (8,  6.)  §.  1.  /.  de  seru.  (2,  3.)  /.  1.  de 
<"Hm.  leg.  (4,  34.)  /.  58.  de  v.  0.  (45, 1.) 

n  i  t.  §.  l.  si  sentit.  (8,5.)  Ander«  Göschen 
und  Vangerow. 

Kei.lu,  Pandekten. 


iß  Inzwischen  vgl.J.10.<fe«eru.(8,l.)  [CWj.J: 
Si  iter  legatum  sit,  qua,  nisi  opere  facto,  iri 
non  possit,  licere  fodiendo,  substruendo  iter 
facere,  Proculus  ait. 

W  /.  1.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  /.  7.  §.  1.  des.  p.  r. 
(8,  3.)  /.  7.  §.  1.  comm.  praed.  (8,  4.) 

is  /.  i4.  §.  i.  de  seru.{Sy  1.)  Nothweg  dazu: 
l.  \2.derelig.  (11,7.) 

i»  /.  14.  comm.  praed.  (8,  4.)  Vgl.  /.  1.  §.  I.  de 
it.  act.  q.pri.  (43, 19.) 


Digitized  by  Google 


322  Zweiter  Theil.  Zweites  Capitcl. 
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Im  heutigen  Recht  gelten  im  Ganzen  die  Römischen  Regeln  für  die  Wege- 
rechte. Nur  sind  die  Arten  und  ihre  Abgrenzung  etwas  anders  bestimmt.  Wir 
unterscheiden  Fusswegrecht,  Tri  f treckt  und  Fahrtcecfrecht,  und  pflegen  das  Rei- 
ten von  dem  ersten  und  das  Fahren  von  dem  zweiten  auszuschlicssen.  Auch 
gibt  es  bei  diesen  einzelnen  Ilauptartcn  noch  verschiedene,  mehr  oder  weniger 
allgemeine  oder  particuläre  Abstufungen,  wie  bei  dem  Fussweg  leer  oder  mit 
tragender  Last,  Braut-  und  Bahrweg  u.  s.  w. 

§.  166. 
b.  Wasserrechte. 

Cod.  de  ternitHtibvt  et  aqua  (3,  34);  de  aquacduclv  (11,  42.) 

SintenU  Ober  fr.  1.  §.  11.  de  Riul«,  fr.  2.  u.  3.  pr.  cod.,  im  Chr.  Arcb.  XVIII,  Iii,  3.  Em.  de  Brnnr 
Neergaard  de  «cruitutibu»  ad  aqnam  dncendain  et  pcrciplondam  •pcclantibas.  GottingaelSl".  Em.  <!<■ 
la  Harpe  (praes.  Malblanc)  de  iurcVquaoductu«.  Tuhingao  1805.  Arndt*  $.  186.  not.  c.  BOckinr 
f.170.  (Qrdr.  II,  §.  67.)  Glück  X,  5.  «82.  S.  190—  202.  Göschen  J.  304.  Mühlenbruch  6-27? 
Pacht a  §«.  185.  139.  not.  i.  81nteni»  §.  63.  Van goro w  M.  341.  3.55. 

I.  Aquaeductus  ist  das  Recht,  aus  einem  fremden  Grundstück  oder  durch 
dasselbe  Wasser  auf  das  eigene  Grundstück  zu  leiten. 

Wesentlich  ist  nur  die  Leitung  durch  das  fremde  Grundstück,  also 
gleichsam. dex  Weg  für  das  Wasser.1 

Darin  begriffen  ist  die  für  die  Leitung  nöthige  Anstalt.2 

Diese  besteht  ordentlicher  Weise  in  Röhren  {fistuhe)  von  Holz  oder  Me- 
tall. Die  Befugniss,  einen  steinernen  Canal  anzulegen,  ist  schon  mehr  als  die 
Servitut  an  und  für  sich  mit  sich  bringt.  Dafür  ist  daher  besondere  Bestim- 
mung in  dem  constituirenden  Rechtsgeschäfte  erforderlich.3 

Ausser  dem  Wege  für  das  Wasser  kann  aber  die  Servitut  auch  die  Zu- 
eignung des  fremden  Wassers  selbst  enthalten.4 

Das  sollte  zwar  ursprünglich  bloss  von  der  Quelle  geschehen  können; 
später  wurde  jedoch  diese  Bedingung  nicht  mehr  festgehalten. 5 

Es  hing  aber  ursprünglich  mit  dem  Requisit  der  caussa  perpetua  zusammen, 
wovon  nachher. 

In  einer  weiteren  Gestalt  kann  die  Servitut  auch  auf  das  Suchen  von 
Wasser  gestellt  werden,  welches  dann  benutzt  und  geleitet  werden  dürfe.6 

Wenn  die  Richtung  der  Leitung  von  Anfang  an  nicht  bestimmt  ist,  so 
muss  sie  je  nach  dem  Sinne  des  Rechtsgeschäftes  von  dem  einen  oder  anderen 
Theile  sofort  bestimmt  und  dann  unverändert  beibehalten  werden.7 


*  LI,  pr.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  pr.  I.  de  sent. 
(2,  3.) 

ä  /.  \5.des.p.  r.  (8,  3.) 

3  /.  17.  §.  1.  de  aqu.  et  aqu.  (39,  3.)  lieber 
den  Unterschied  zwischen  offener  und  bedeck- 
ter Leitung  Biehe  /.  2.  de  riui*  (43, 21.) 

*  l.  4.  de  aq.  quot.  (43,  20.) 

*  /.  1.  §§.  7.  8.  de  aq.  quot.  (43,  20.)  /.  9.  de  I. 
p.  r.  (8,  3.)  Vgl.  /.  28.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  /.  2. 
comm.  praed.  (8,4.)  [Utp.]:  De  aqua  per  rotam 
tollenda  ex  flumine,  uel  haurienda,  uel  si  quis 


seruitutem  castello  imposuerit,  quidam  dnbi- 
tauerunt,  ne  hae  seruitutes  non  essent;  ?eJ 
Rescripto  Imperatoris  Antonini  ad  Tullianum 
adiieitur,  licet  seruitus  iure  non  ualuit,  si  tarnen 
hac  lege  comparauit,  seu  alio  quocunque  legi- 
timo  modo  sibi  hoc  ius  acquisiuit,  tuenduro 
esse  eum,  qui  hoc  ius  possedit. 

6  /.  10.  de  s.  p.  r.  (8,  3.) 

7  /.  9.  extr.  de  seru.  (8, 1.)  /.  21.  /.  22.  /.  2t!. 
de  s.  p.  r.  (8,  3.)  /.  fi.  de  aq.  quot.  (43, 20.) 
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Auch  dabei  hat  der  Servitutberechtigtc  in  seiner  Auswahl  ciuiliter  zu 
verfahren,  das  heisst  auf  das  Interesse  des  belasteten  Grundstückes  billige  Rück- 
sicht zu  nehmen,  cultivirtes  Land  zu  schonen,  wo  uncultivirtes  oder  geringer 
cultivirtes  offen  steht  und  dergleichen. 8 

Bleibende  Abwechslung  wird  hier  nicht  leicht  vorkommen,  wie  bei  den 
Wegerechten,  weil  bei  diesen  eine  feste  Anstalt  viel  weniger  wesentlich  ist  als 
bei  der  Wasserleitung. 

Umgekehrt  ist  die  seruitus  aquaeduetus  mancher  Beschränkungen  bei 
ilirer  Errichtung  fähig,  insbesondere  hinsichtlich  der  Aneignung  des  Wassers, 
und  in  anderer  Beziehung. 

So  kann  der  Bezug  des  Wassers  auf  Tag  oder  Nacht  beschränkt  sein, 
oder  auf  periodische  Tage  (je  den  2ten,  3ten  und  dergleichen)  oder  Stunden, 
oder  auf  ein  bestimmtes  Kubikmass.9 

Die  Servitut  kann  auch  mehreren  Grundstücken  an  demselben  Wasser 
und  derselben  Leitung  concedirt  werden,  sofern  nur  das  ältere  Recht  nicht  ge- 
schmälert wird.  Hier  zeigt  sich  wieder,  dass  das  Eigenthum  an  der  Leitung 
dem  Belasteten,  nicht  dem  Semtutinhaber  zugeschrieben  wird.10 

Die  Servitut  kann  nicht  bloss  gegen  angrenzende,  sondern  auch  gegen 
mehrere  aufeinander  folgende  Grundstücke  zustehen.11  Dagegen  findet  sich 
dieselbe  genau  auf  das  Grundstück  und  dessen  Umfang  bescliränkt,  wie  sie 
demselben  aufgelegt  wurde,  und  gilt  auch  allein  zu  Gunsten  des  bei  der  Er- 
richtung  bezeichneten  Grundstückes,  nicht  etwa  eines  anderen,  welches  demsel- 
ben Eigenthümer  gehören  möchte.18 

Mit  dem  ius  aquaeduetus  ist  auch  das  Recht  verbunden,  die  Leitung  zu 
reinigen  und  auszubessern.    Davon  unten. 

Der  aquaeduetus  kann  auch  als  Seruitus  praedii  urbani  errichtet  werden.13 

Uebrigens  kommt  nun  gerade  bei  dem  Aquaeductus  und  bei  den  übrigen 
Wasserrechten  vorzugsweise  das  Requisit  der  caussa  perpetua  zur  Sprache. 

So  konnte  an  einem  lacus  oder  stagnum,  das  heisst  aus  einer  Cisterne  oder 
einem  Teich,  der  sich  nur  gelegentlich  füllt,  oder  durch  willkürliche  Vorrich- 
tungen gefüllt  wird,  und  keine  lebende  Quelle  hat,  kein  Aquaeductus  bestellt 
werden,14  und  eben  so  auch  an  einem  Wasser,  welches  nur  einen  Theil  des 
Jahres  fliesst  (non  perennis).1* 

IL  Mit  Unrecht  haben  Glück  (X.  S.  197.)  und  Andere  unter  den  Be- 
griff des  Aquaeductus  auch  die  Seruitus  aquae  immittemlae  oder  educendae  ziehen 


l  dd.il. 

9  /.  2.  I.  b.pr.  de  aq.  quot.  (43,  20.)  /.  2.  §.  1. 
ile  s.  p.  r.  (8, 3.)  /.  1 .  §.  22.  de  aq.  quot.  (43, 20.)  In 
d.  I.  5.  [/»/.]  wird  in  gleichem  Sinne  auch  Som- 
mer und  Winter  unterschieden,  wogegen  in  1.1. 

2.  3.  fod.  [Ulp.]  dieser  Unterschied  auf  das 
physische  und  ökonomische  Verhältnis»  be- 
schränkt und  seine  Beziehung  auf  das  Recht 
des  Wagserbezuges  ausgeschlossen  wird. 


10  /.  2.  §§.  1.  2.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  /.  4.  de  aq. 
quot.  (43,  20.) 

"  l. 14.  §.  2.  de  seru.  (8,  1.)  /.  7.  §.  l.de />. 
r.(8,3.) 

12  /.  3.  §.  2.  de  aq.  quot.  (43,  20.)  /.  12.  C.  de 
*eru.  (3,  34.) 

13  /.  ll.§.  l.depubl.(6,2.) 

11  28.  de  s.  p.  Ii.  (8,  2.)  /.  ««.  §.  4.  de  fönte 
(43,  22.)  Vgl.  /.  23.  §.  l.de p.  r.  (8,  3.) 

ü  /.  1.  §.  5.  de  aq.  quot.  (43,  20.) 

21» 
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wollen,  das  heisst  das  Recht,  Wasser  von  seinem  Grundstück  mittelst 
besonderen  Anstalt  auf  das  Grundstück  des  Nachbars  abzuleiten. 

Diese  Servitut  ist  allerdings  möglich  und  zulässig,16  allein  ihr  Grundgedanke 
und  Zweck  ist  von  dem  ius  aquaeductus  gänzlich  verschieden,  und  dieser  Name 
wird  daher  auch  von  den  Römern  auf  sie  nicht  angewendet. 

III.  Aquaehaustus  ist  das  Recht,  auf  einem  fremden  Grundstück  Wasser 
zu  holen. 17 

Diese  Servitut  enthält  also  immer  das  Recht  auf  eine  solche  Art  von  Be- 
nutzung des  Wassers  (von  ius  aquac)  und  dazu,  wo  nöthig,  auch  das  iter  ad 
aquam,  welches  daneben  nicht  einer  besonderen  Bestellung  bedarf. 18 

Beschränkungen  in  Beziehung  auf  Mass,  Zeit  und  dergleichen  sind  hier 
eben  so  wie  bei  dem  aquaeductus  zulässig. 19 

Der  ältere  Zweifel,  ob  diese  Servitut  eine  wirkliche  Seruitus  praedii  rustici 
sei, 20  hat  für  das  Justinianische  Recht  keine  Bedeutung  mehr. 

Dass  dieselbe  in  der  That  ein  ius  praedii  und  nicht  nur  ein  persönliche* 
Recht  sei,  wird  geradezu  ausgesprochen. 81 

Auch  die  Beschränkung  auf  das  haurire  ex  fönte  wurde  nicht  festgehal- 
ten,22 wohl  aber  das  Requisit  von  Quell wasser  im  Gegensatz  von  blossem 
Regenwasser  und  dergleichen.  23 

Keinem  Zweifel  unterliegt  es,  dass  dieses  Recht  auch  als  Seruitus  praedii 
urbani  constituirt  werden  kann. 

IV.  Das  Recht  der  Viehtränke,  hm  pecoris  ad  aquam  appulsus  (oder  apptl- 
lendi),  nämlich  für  das  Vieh,  welches  zur  Bewirtschaftung  eines  Grundstückes 
gehört. 2* 

Auch  diese  Servitut  begreift  neben  dieser  Benutzung  des  Wassers  noch 
den  Weg  für  das  Vieh  {actus),  so  weit  er  nöthig  ist. 

18  /.  29.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  [Pauli] :  Qui  duo  gen  seruitutes  praediorum  rusticorum  aufge- 

praedia  confinia  habuerat,  superiorem  fundum  zählt  werden.  /.  3.  §.  2.  de  a.  e.  u.  (19,  l.)  /.  5. 

uend iderat,  in  lege  ita  dixerat,  ut  aquam  sulco  Ll7.de  seru.  (8,  1.)  /.  IG.  cotnm.  praed.  (8, 4.) 

aperto  emtori  educere  in  fundum  inferiorem  /.  7.  deaq.quot.  (43,20.)  /.  l.pr.  I.  26.  def.p 

recte  liceat;  si  emtor  ex  alio  fundo  aquam  ac-  r.  (8,  3.)  Pauli.  1,  17, 1.  Gai.  2,  31.  4,  3.  Vgl 

eiperet,  et  eam  in  inferiorem  ducere  uellet,  damit  /.  2.  comm.  praed.  (8,  4.),  wojanochan 


quaesitum  est,  an  possit  id  suo  iure  facere,  nec  erkannt  wird,  dass  der  aquaehaustus  keine 
ne?   Respondi,  nihil  amplius,  quam  quod    rechte  Servitut  sei,  sondern  bloss 


ipsius  fundi  siccandi  caussa  deriuaret,  uicinum  praetoris  consistit.   Namentlich  scheinen  die 

inferiorem  reeipere  debere.  /.  8.  §.  5.  si  seru.  Sabinianer  die  strengere,  die  Proculeja- 

uind.  (8,  5.)  n  er  die  freiere  Meinung  vertheidigt  zu  haben 

17  §.  2.  7.  de  seru.  (2,  3.)  /.  1.  §.  I.  I.  9.  de  s.  In  /.  un.  §.  l.de  fonte(43,22.)  wird  von  ülpian 
P-  r.  (8,  3.)  der  aquaehaustus  mit  dem  aquaeductus  gam 

18  /.3.§.S.d«Ä.p.r.(8,3.)  1.10.  des.  p.u.(8,2.)  auf  eine  Linie  gestellt. 

19  L  2.  §.  1.  des.  p.  r.  (8,  3.)  *1  /.  20.  §.  3.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  [Pompon.] 

20  §.  2.  l.de  seru.  (2,3.)  Auch  dieser  Zweifel  Hauricndi  ius  non  hominis  sed  praedii  est 
hängt  wohl  mit  dem  Requisit  der  caussa  per-  Vgl.  /.  2.  comm.  praed.  (8,  4.)  /.  14.  §.  3.  de  oft», 
petua  zusammen,  weil  die  Ausübung  im  Ein-  leg.  (34,  1.)  /.  4.  §.  6.  siseru.  uind.  (8,  5.) 
seinen  durch  Menschenhand  und  Willkür  ge-  /.  9.  je  Ä.  p.  r.  ^  3.) 

»chieht.  /.  2.  comm.  praed.  (8, 4.)  Uebrigens  **  /.  un.  §.  4.  de  fönte  (43,  22.) 

erklären  sich  daraus  die  vielen  älteren  Stellen,  "  §.  2. 1.  de  seru.  (2, 3.)  I.  1 .  §.  1.  des.  f.  r 

wo  iter,  actus,  uia,  aquaeductus  als  die  einzi-  (8,  3.)  /.  4.  eod. 
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Es  versteht  sich,  dass  auch  hier  bei  der  Bestellung  der  Servitut  gewisse 
Modalitäten,  Beschränkungen,  Masse  festgesetzt  werden  können.  Namentlich 
auch  eine  Zahl  von  Stücken  als  Maximum.  Hingegen  hat  man  aus  /.  1.  §.  18. 
de  aq.  quot.  (43,  20.) 85  ohne  Grund  eine  Römische  Controverse  abgeleitet  über 
die  Frage,  ob  eine  Ueberschreitung  dieses  Masses  den  Verlust  der  Servitut 
zur  Folge  habe  oder  nicht.  Sie  bezog  sich  bloss  darauf,  ob  in  solchem  Falle 
die  ganze  Herde  oder  nur  die  Ueberzahl  von  Benutzung:  des  Wassers  abge- 
halten  werden  dürfe,  und  Marcellus  entscheidet  gegen  Trebatius  in  letz- 
terem Sinne. 

§.  167. 

c.  Weide,  Holzschlag,  Steinbruch  und  dergleichen. 

Cod.  da  patent t  publicit  et  prinatit  (11,  60.) 

J.  A.  SeufTert  Beitrag  zur  Lohra  vom Weiderecbt«.  WttraburglSM.  Arndts  a.  a.  O.  Söcking  a.  a.  O. 
Glück  X,»|.  671-81.683.  0 ö« c hon  f..  305.  Mühlcnbruch  8.  «79.  Puchta  ||.  185. 189.  Slnteni» 
f.  63.  IU.  Vadgerow  §.  841. 

I.  Servitus  pascendi.  Diese  Semtut  ist  zulässig,  so  weit  das  Vieh  zur 
Bewirthschaftung  des  praedium  dominans  gehört.  Sic  wird  auch  in  den  Quel- 
len des  Römischen  Rechtes  verschiedentlich  erwähnt. 1 

Dass  sie  nicht  öfter  zur  Sprache  kommt,  zeigt,  dass  diese  Servitut  bei 
weitem  nicht  die  Wichtigkeit  für  den  Verkehr  hatte  wie  bei  uns,  und  dies 
erklärt  sich  hinwieder  wohl  wesentlich  aus  dem  Reichthum  an  öffentlichen  und 
Gemeindeweiden  verschiedener  Art,  bis  zu  gemeinsamen  Privatweiden  herab, 
deren  in  /.  20.  §.  1.  st  seru.  (8,  5.)  Erwähnung  geschieht. 

Das  Weiderecht  begreift,  so  weit  nöthig,  auch  das  Triftrecht. 

In  neuerer  Zeit  erscheint  das  Weiderecht  in  der  mannigfachsten  Gestalt, 
und  ist  dadurch  zu  einem  sehr  verwickelten  Institute  geworden,  dessen  ge- 
nauere Ausbildung  dem  germanischen  Recht  angehört. 

Gewöhnlich  soll  die  Abhutung  unbeschadet  der  ordentlichen  Bewirthschaf- 
tung des  fraglichen  Grundstückes  durch  den  Eigen thümer  Statt  finden,  also 
nur  nach  vollständiger  Einsammlung  der  Früchte2  und  etwa  während  der 
Brache.  Doch  gestaltet  sich  dies  sehr  verschieden,  je  nachdem  das  praedium 
geruiens  Wiese,  Acker,  Wald  oder  etwa  Haide  ist. 

Es  kann  aber  das  Weiderecht  auch  ausgedehnter  und  mit  mehr  oder  we- 
niger Beschränkung  der  ordentlichen  Bewirthschaftung  bestellt  werden. 

Hinwieder  sind  gewisse  Beschränkungen  und  Modalitäten  der  Abhutung 
hinsichtlich  der  Zahl  und  Art  des  Viehes  sehr  gewöhnlich. 

In  Beziehung  auf  die  Zahl  hat  man  wenigstens  in  neuerer  Zeit  (etwa  seit 
der  zweiten  Hälfte  des  vorigen  Jahrhunderts)  die  Natur  der  Prädialservituten  in 

[Ulp.]:  Trebatius,  cum  amplior  nume-  pecora  appulserit,  non  in  omnibus  pecoribus 

rus  pecoris  ad  aquam  appelletur,  quam  debet  eum  prohibendum;  quod  est  uerum,  quia  pe- 

appelli,  posse  uniuersum  pecus  impune  pro-  cora  separari  possunt. 

hiberi,  quia  iunetum  pecus  ei  pecori,  cui  ap-  1  /.  3.  pr.  I.  4.  /.  6.  §.  1.  de  s.  p.  r.  (8, 3.) 

pulsus  debeatur,  totum  corrumpat  pecoris  ap-  2  Bei  Aeckern  heisst  das  dann  Stoppelhu- 

pulsum.    Marcellus  autem  ait,  si  quis  ius  tung. 
habens  pecoris  ad  aquam  appellendi,  plura 
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mehr  beschränkendem  Sinne  festgehalten.  So  nimmt  man  als  Maximum  die 
Zahl  an,  welche  der  Eigentümer  des  praedium  dominans  mit  dem  selbstpro- 
ducirten  Futter  durchzuwintern  vermag. 

Auch  steht  nicht  selten  dem  Eigenthümer  die  Mithutung  zu. 3 

Unter  Koppeheeide  versteht  man  das  gegenseitige  Weiderecht  benachbarter 
Grundstücke,  welches  freilich  nicht  immer  als  feste  Servitut,  sondern  oft  auch 
als  bloss  factisches  und  preeäres  Verhältniss  erscheint. 

II.  Ius  siluae  caeduae,  Recht  des  Holzschlages ,  Beholzungsrecht.  —  Auch 
diese  Servitut  kommt  im  Römischen  Recht,  wohl  aus  denselben  Gründen  wie 
bei  dem  Weiderecht,  nur  selten  und  sehr  im  Allgemeinen  zur  Sprache,  spe- 
cicll  fast  nur  in  Beziehung  auf  Weinpfähle;  *  ihre  grosse  moderne  Ausbil- 
dung ist  ebenfalls  wesentlich  germanisch. 

Diese  Semtut  findet  in  ganz  verschiedener  Art  und  Umfang  Statt,  von 
einem  bestimmten  Mass  bis  zum  vollen  Bedarf  des  praedium  dominans  an  Bau-. 
Pflanz-  und  Brennholz. 

Es  gehört  dahin  auch  das  Recht  der  Eichellese  (Ackerig,  Eckerig  von  acorn) 
und  dergleichen  (Buchnüsse  und  dergleichen),  und  die  Eichelmast»  welche 
schon  wieder  mehr  zum  Weiderecht  gehört,  nämlich  das  Recht,  die  Eicheln 
von  den  Schweinen  wegweiden  zu  lassen. 

In  allen  diesen  Erscheinungen  ist  wenigstens  in  neuerer  Zeit  die  Ansicht 
durchgeführt  worden,  dass  Mass  und  Art  der  Benutzung  der  Ordnung  dos 
forstwirtschaftlichen  Betriebes  sich  unterordnen  muss. 

Ja  nicht  zu  verwechseln  mit  dieser  Servitut  ist  das  Recht  auf  statutarische 
Holzgaben,  welches  den  Corporationsgenossen  häufig  bei  einer  Corporations- 
waldung  zusteht.  Dieses  Recht  ist  eine  einfache  Obligation,  worin  der  ein- 
zelne Genosse  Crcditor  und  die  Corporation  Debitor  ist.  Zum  Inhalt  der 
Obligation  gehört  aber  die  Veränderlichkeit  der  Holzgabe  je  nach  den  zeitigen 
Bestimmungen  des  Statutes,  dessen  Veränderung  der  Corporation  vollkommen 
frei  steht,  ohne  dass  der  Einzelne  ein  ius  quaesitum  auf  unveränderten  Fort- 
bestand hätte.  Das  ius  quaesitum  geht  nur  auf  so  viel,  als  das  jeweilige 
Statut  anweist. 

HI.  Noch  gibt  es  verschiedene  Mineralien,  deren  Aneignung  und  Abho- 
lung (nach  vorheriger  Absonderung)  der  Gegenstand  einer  Scruitus  praedii 
rustici  sein  kann. 

Dahin  gehört  das  ins  lapidis  eximendi,  cretae  eximendae  (Thonerde),  calci* 
coquendae,  arenae  fodiendac.'0 

Bei  allen  diesen  wird  insbesondere  das  Bedürfniss  des  herrschenden 
Grundstückes  selbst  (im  Gegensatz  der  Person  des  Eigentümers)  als  Be- 
dingung und  Begränzung  der  Servitut  aufs  genaueste  festgehalten. 

Auch  schliesst  die  Servitut  ordentlicher  Weise  die  eigene  gleichartige 
Benutzung  von  Seite  des  Eigentümers  nicht  aus. 

3  Dafür  sollte  man  sich  über  auf/.  13.  §.  1.       4  siehe/.  3.  §.  1.  /.  6.  §.  1.  de  s.p.  r.  (8, 3.) 
comm.  praed.  (8,  4.)  und  /.  Ü.  C.  de  sentit.  (3,       r>  §.  2.  /.  de  seru.  (2,  3.)  /.  1.  §.  1.  /.  5.  §.'1. 

34.)  nicht,  wie  (iöschen  II,  1,  8.  2i>4.  thut,  /.  6.  de  s.p.  r.  (8,  3.)  /.  13.  §.  1.  comm.  praed. 

als  auf  eine  durchgreifende  Analogie  berufen.  (8,  4.) 
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§.  108. 

d.  Andere  Seruitutes  praediorum  rusticorum. 

Arndt!  a.  a.  O.  Böcklng  a.  a.  O.    Glück  X,  f.  G83.    Göschen  ».  30ö.    M  Uhlenbruch  §.  271». 
Puchta§.  1S5.  Slnteni«  f.  03.  Vangero w  «.  341. 

Noch  werden  folgende  Rechte  dieser  Art  erwähnt: 

1.  Das  Recht,  von  dem  eigenen  Steinbruch  Steine  und  Gerolle  auf  das 
Grundstück  des  Nachbars  fallen  zu  lassen,  zu  werfen,  zu  wälzen,  und  da  lie- 
gen zu  lassen  bis  zu  ihrer  weiteren  Bestimmung. 1 

2.  Das  Recht,  auf  dem  Grundstück  des  Anderen  eine  Hütte,  Stallung  und 
dergleichen  zu  haben,  besonders  etwa  behufs  Ausübung  eines  Weide-  oder 
Tränkerechtes. 2 

3.  Das  Recht,  die  Früchte  des  eigenen  Grundstückes  in  einer  Scheune  oder 
einem  sonstigen  Gebäude  des  Nachbars  unterzubringen  und  aufzubewahren.  3 

4.  Die  negative  Servitut,  dass  der  Nachbar  auf  seinem  Eigenthum  kein 
Wasser  suchen  darf,  damit  mein  Wasser  darunter  nicht  leide. 1 

C.  Jura  praediorum  urbanorum. 

Dig,  de  tentitutibn*  praediorum  urbanorum  (8,  2.) 

Arndts  |.  185.  Bleking  §.  171.  (Ordr.  II,  |.  68.)  Brinzj.71.il.  Göschen  ««. 300.  f.  302.  Mühlen- 
brock §.  277.  f.  PnchtaS- 184.  Sintenli  f.  62.  Vanger ow  §.  342. 

§.  169. 

a.  Ein-  und  Ueberbau  und  dergleichen. 

M Uhlenbruch  Uber  seruitus  oneris  fercndl,  im  Clv.  Arch.  XIV,  14.  Wlnckler  de  iure  proiectorum ,  in 
Opus«.  II,  p.  303.  ff.  Glück  X,  9.  667.  f. 

I.  Seruitus  tigni  immittendi,  Balken-  oder  Tramrecht,  das  heisst  das  Recht, 
die  Balkenköpfe  in  die  Wand^des  Nachbars  einzulassen. 1 

Es  versteht  sich,  dass  das  Mass  der  Bestellung,  hinsichtlich  der  Zahl, 
Art  und  Lage  der  Balken  nicht  überschritten  werden  darf.  * 

II.  Seruitus  oneris  ferendi,  das  heisst  das  allgemeinere  Recht,  sein  Ge- 
bäude oder  einen  Theil  desselben  auf  der  Wand,  dem  Pfeiler,  der  Säule  und 
dergleichen  des  Nachbars  ruhen  zu  lassen. 8 


1  /-3.§.2.de«.p.r.(8,  3.) 
*  /.  6.  extr.  eod.  vgl.  über  das  Wort  tugurium 
'180.  pr.de  v.  *.  (50, 16.) 
1    3.  §.  l.  des.p.  r.  (8,  8.) 
4  i  15.  pr.  de  seru.  (8,  1.)  Lt.  §•  28.  de  aq. 
(43,  20.) 

1  §•  1.  /.  de  seru.  (2,  3.)  /.  2.  I.  6.  A.  /.  I.  18. 
5-2.  tjuemadm.  seru.  (8,6.)  /.  8.  §§.  I,  2.  siseru. 
««4  (8,  5.)  Ueber  das  Wort  immittere  und 
seine  Verwandtschaft  und  Verschiedenheit  mit 
proiieere  siehe  /.  242.  §.  1.  de  v.  s.  (15,  16.) 
'Molen.):  Inter  proiectum  et  immisBum 
hoc  interosse  ait  Labeo,  quod  proiectum  esset 
id,  quod  ita  proueheretur,  ut  nusquam  re- 
Tüesceret,  qualia  moeniana,  et  suggrundae 


essent,  immissum  autem,  quod  ita  fieret,  ut 
aliquo  loco  requiesceret,  ucluti  tigna,  trabes, 
quae  immitterentur. 

*  /.  14.  pr.  si  seru.  uind.  (8,  5.)  [Pompon.]  : 
Si,  cum  meus  proprius  esset  paries,  passus 
sim  te  immittere  tigna,  quae  antea  habueris, 
si  noua  uelis  immittere,  prohiberi  a  me  potes ; 
imo  etiam  agero  tecum  potero,  ut  ea,  quae 
noua  immiserifl,  tollas.  Aus  welcher  Stelle 
man  ohne  allen  Grund  hat  ableiten  wollen, 
dass  die  abgehenden  Balken  nicht  durch  neue 
ersetzt  werden  dürfen.  Vgl.  dagegen  Glück 
§.  667.  a.  E. 

3  §.  \.  I.  de  seru.  (2,3.) 
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Dabei  muss  sich  die  Frage  aufwerfen,  was  für  eine  Befugniss  in  diese- 
Servitut  enthalten  sei  für  den  Fall,  da  das  belastete  Grundstück  baulich  un- 
fähig wird,  die  Last  zu  tragen. 

Man  hätte,  wie  bei  der  Seruitus  tigni  immittcndi,  annehmen  können,  de« 
der  Berechtigte  sich  mit  dem  Zustand  der  nachbarlichen  Mauer,  wie  er  gerade 
sei,  jederzeit  begnügen  müsse,  oder  dass  er  sie  selbst  in  gehörigen  Stand  stel- 
len dürfe,  oder  dass  er  etwa  auf  cautio  damni  infecti  Anspruch  habe.  Und 
Ansichten  dieser  Art  sind  auch  wirklich  bei  den  Römern  geltend  gemacht 
worden,  indem  man  sich  auf  den  Satz  stützte,  dass  eine  Servitut  den  Belaste- 
ten nie  zu  einem  Thun  verpflichten  könne. 

Allein  das  Bedürfniss  des  Verkehrs  und  selbst  die  üblichen  Formen  der 
Bestellung  dieser  Serv  itut  brachten  die  Ansicht  zur  Geltung,  dass  der  Belastete 
geradezu  der  Servitut  zuwider  handle,  wenn  er  die  Mauer  und  dergleichen, 
durch  deren  Existenz  und  Tüchtigkeit  die  Ausübung  der  Servitut  bedingt  ist, 
in  Abgang  kommen  lasse,  und  dass  er  daher  in  Kraft  der  Servitut  zur  Repa- 
ratur gezwungen  werden  könne. 4 

Von  einem  gewöhnlichen  damnum  infectum  unterscheidet  sich  der  Fall 
dadurch,  dass  der  Einsturz  der  belasteten  Mauer  nicht  bloss  einen  secun- 
dären  und  anderweitigen  Schaden  für  das  herrschende  Grundstück  nach  sich 
zieht,  sonderndass  er  sich  mit  dessen  ganzen  oder  partiellen  Einsturz  geradezu 
identificirt,  und  dass  schon  ein  concretes  Recht  existirt,  welches  durch  dieses 
Ereigniss  verletzt  würde. 

So  involvirt  die  Seruitus  oneris  ferendi  gleichsam  das  ius  non  esse  uicine 
parietem  ita  habere,  nur  dass  dieses  Recht  nicht  mit  einer  besonderen  negatoria, 
sondern  mit  der  positiven  Servitutklage  (confessoria  de  onere  ferendo)  geltend 
zu  machen  ist. 

Art  und  Mass  des  refiecre  bestimmt  6ich  zuvörderst  nach  dem  Inhalt  des 
constituirenden  Rcchtsgcschäftes,  dann  nach  dem  bisherigen  Zustand. 5 

Die  Unterstützung  des  eigenen  Gebäudes  während  der  Reparatur  des  die- 
nenden liegt  aber  dem  Eigcnthümer  von  jenem  selbst  ob. 6 

Mehrere  Mitcigenthümer  des  herrschenden  Grundstückes  können  auch 
diese  Befugniss  wie  die  ganze  Servitut  in  solidum  geltend  machen;  mehrere 
Mitcigenthümer  des  dienenden  Grundstückes  haften  dagegen  pro  rata. 7 

Dass  es  sich  endlich  auch  bei  diesem  reficere  um  eine  dingliche  La?t 
handelt,  nicht  um  eine  persönliche  Verpflichtung  des  Eigentümers,  wird  darin 
anerkannt,  dass  diesem  gestattet  wird,  sich  jedenfalls  wie  bei  der  cautio  damni 
infecti  durch  Dereliction  zu  befreien. 8 

III.  Seruitus  fenestrae  immittendae ,  luminis  immittendi,  luminum,  Fenster- 
recht, das  heisst  das  Recht,  in  der  Wand  des  Nachbars  ein  Fenster  anzu- 
bringen, welches  dieser  nicht  bloss  körperlich  dulden,  sondern  auch  seinem 

*  /.  33.  h.  t.  I.  6.  §.  2.  /.  8.  §.  2.  tiseru.  uind.  schied  wohl  nur  auf  die  litis  aestiraatio,  §.  6. 

(8,5.)  ibid.,  unmöglich  auf  die  intentio  beziehen.) 

5  l.  6.  §§.  ö.  7.  st  sau.  uind.  (8,  5.)  Vgl.  /.  27.  de  dam.  infe.  (39,  2.) 

6  /.  8.  pr.  end.  8  d.  I.  6.  §.  2.  si  seru.  uind.  (8,  0.) 

7  §.  4.  ibid.  (Doch  kann  sich  dieser  L'nter- 
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Zwecke  nach  respectiren  muss,  so  dass  er  nicht  etwa  seine  eigenen  Fenster  und 
dergleichen  verbaut,  welche  jenem  Licht  zufuhren,  das  heisst  excipere  Iwnina 
nicini. 9 

lieber  die  unendliche  Controverse  betreffend  die  seruitus  luminum  und 
ihre  Identität  mit  der  Seruitus  fenestrae  s.  Vangerow  §.  342. 

IV.  Seruitus  proiieiendi  et  protegendi,  das  heisst  das  Recht,  in  den  leeren 
Raum  über  des  Nachbars  Grundstück  hinüber  zu  bauen,  z.  B.  einen  Erker 
{maenianum),  Balcon,  Gallerie,  Wetterdach  (suggrunda).10 

§.  170. 
b.  Abfluss  und  Abzug. 

Scbmid  (r.  Ilmenau)  die  IntcrdlcU  de  cloacU,  In  d.  Z.  Seh.  f.  g.  R.  W.  XV,  3.  Glück  X,  6«.  6C7. 
671.  673. 

I.  Seruitus  stillicidii  (reeipiendi,  immittendi,  auertendi),  das  heisst  das  Recht 
der  Dachtraufe  oder  Trau/recht,  das  Recht,  das  Regenwasser  in  seinem  natür- 
lichen Tropfenfall  von  seinem  Dache  auf  das  Grundstück  des  Nachbars  abzu- 
leiten. 1 

Seruitus  fluminix  ist  das  ausgedehntere  Recht,  das  Regenwasser  in  eine 
Rinne  gefasst  dem  Nachbar  zuzuleiten.  * 

Ob  das  Wasser  auf  ein  Gebäude  oder  auf  ein  area  oder  in  eine  Cloake 
falle,  ist  dabei  gleichgültig. 3 

Als  perpetua  caussa  genügt  hier  das  Verhältniss  des  Regenwassers.  Da- 
gegen fehlt  dieselbe  beim  Wasser,  welches  durch  Menschenhand  vergossen 
wird.   Hierfür  kann  also  diese  Servitut  nicht  bestellt  werden. 4 

Durch  diese  Servitut  wird  der  Eigen thümer  des  praedium  seruiens,  wie 
gewöhnlich,  an  allem  gehindert,  was  ihre  Ausübung  verhindern  würde,  z.  B. 
daran,  bis  über  das  Gefälle  hinauf  zu  bauen. 5 

Umgekehrt  darf  der  Eigcnthümer  des  praedium  dominans  auch  diese 
Servitut  nicht  willkürlich  erschweren.  Als  Erschwerung  gilt  aber  die  Ernie- 
drigung des  Gefälles,  wogegen  die  Erhöhung  als  Erleichterung  unbedingt 
zulässig  ist. 6 

In  diesem  Sinne  gilt  auch  die  Vorschiebung  des  öefälles  als  Erschwe- 
rung, die  Zurückziehung  als  Erleichterung, 7  und  wieder  als  Erschwerung  die 
Verwandlung  eines  Ziegeldaches  in  ein  Bretterdach  und  dergleichen. 8 

lieber  die  Seruitus  stillicidii  non  reeipiendi9  und  ihr  Verhältniss  zur  Ser- 
uitus stillicidii  reeipiendi  siehe  unten  §.  172. 

9  /.  4.  /.  40.  h.  t.  I.  8.  C.  de  seru.  (3, 34.)  3  d.  §.  1. 

10  /.  2.  Ä.  U  Vgl.  /.  3.  §§.  5.  6.  utipo.  (43, 17.)  *  d.  I.  28.  vgl.  jedoch  /.  8.  §.  6.  siseru.  uind. 
f. 22.  §.4.  quod  uiaut  c/am(48,24.)  Rubr.Tituli  (8,  5.),  aus  welcher  Stelle  Glück  a.  a.  O.  S. 
big.  de  dam.  infe.  et  de  suggrundis  et  protectiom-  137.  wohl  ohne  Grund  eine  besondere  seruitus 

(39,  2.)    29.  §.  1.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2.)  Cic.  aquae  immittendae  macht. 

T"p.i.  5  rf./.20.§.8.  ;.21.A./. 

1  §§•  1.  4.  /.  de  seru.  (2 ,  3.)  /.  17.  §.  8.  /.  20.  «  d.  I.  20.  §.  5. 
1 3-6.  Ä.  /.  /.  2.  /.  28.  extr.  eod.  Varro  de  IL  7  d.  §.  5. 

<i  J.  »  d.i.  20.  §.4. 

2  dd.  U.  9  d.  I.  2.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


330 


Zweiter  Thcil.   Zweites  Capitel. 


II.  Seruitus  cloacae  oder  cloacae  immittendae,  das  ist  das  Recht,  die  häus- 
lichen Unreinigkeiten  durch  einen  Abzugscanal  dem  Nachbar  zu-  oder  durch 
sein  Grundstück  abzuleiten. 10 

Mit  dieser  Servitut  ist  auch  das  Recht  der  Reinigung  und  Reparatur  ver- 
bunden,11 und  sie  kann  ebenfalls  nicht  bloss  gegen  den  nächsten,  sondern 
auch  gegen  folgende  Nachbarn  zustehen. u 

IIL  Das  Recht,  dem  Nachbar  Rauch  und  Dünste  von  so  beschwerlicher 
Art  zuzuschicken,  dass  er  sich  bei  ungeschmälertem  Eigenthum  dies  nicht 
gefallen  zu  lassen  brauchte. 13 

IV.  Hier  schlicsst  sich  auch  noch  die  sogenannte  seruitus  latrinae  sciUat 
8lerculinii  an,  das  heisst  das  Recht,  eine  Mistgrube  und  dergleichen  unmittelbar 
an  der  Wand  des  Nachbars  oder  doch  näher  als  bei  unbeschränktem  Eigen- 
thum desselben  zulässig  wäre,  zu  haben.  u 

§.  171. 
c,  Licht  und  Aussicht 

C.  L.  Ooldüchmldt  Uber  iura  und  Seruitutea  luminum  der  Römer,  im  Civ.  Arch.  V,  18.  Lud.  Frid 
Griesinger  de  lerultute  luminum  et  ne  luminibus  offleiatur,  cum  dupiici  appendice  de  aeruitute pre- 
apectaa  et  fenestrae  Uber  aingularis.  Reutlingae  1819.  Chr.  Loonh.  Leucht  de  iure  feneatrarum,  reo 
Licht-  und  Fcnatcrrccht,  ed.  Job.  Jod.  Becklo.  Norlmbergae  1726.  Glück  X,  M.  670.  67*. 

I.  Seruitus  ne  luminibus  officiatur,  obstruatur,  das  heisst,  nach  welcher  das 
Einfallen  des  Lichtes  in  keiner  Weise  gehindert  werden  darf  durch  Bauen  oder 
Pflanzen. 1 

Entziehung  von  Licht  erkennt  man  in  der  Regel  darin,  dass  der  Anblick 
des  Himmels  geschmälert  wird.  Der  Entzug  der  Sonnenstrahlen  wird  nur  in 
so  fern  berücksichtigt,  als  derselbe  nach  der  Oertlichkeit  oder  nach  der  beson- 
deren Bestimmung  des  praedium  dominans  wirklich  als  ein  Nachtheil  erscheint.2 

Auf  die  Absicht  des  constituirenden  Rechtsgeschäftes  kommt  es  an,  ob 
bloss  die  damals  schon  existirenden  oder  auch  die  später  erst  entstandenen 
Fenster  des  praedium  dominans  in  Berücksichtigung  fallen.5  Doch  ist  im 
Zweifel  eher  das  Letztere  anzunehmen.4 

Zu  beachten  ist,  dass  in  Gaii  epit.  2,  1,  3.  unsere  Servitut  (wenn  die 
Leseart  richtig  ist)  seruitus  luminum  genannt  wird. 

H.  Seruitus  ne  prospectui  officiatur  oder  Seruitus  prospiciendi ,  prospechus, 
de  2>rospectu,  das  ist  die  Servitut,  kraft  welcher  ein  Nachbar  dem  anderen  die 
Aussicht  nicht  entziehen  darf. 5 


m  /.  7.  de  seru.  (8, 1.)  /.  1.  §§.  4.  6.  de  cloacis 
(13,  23.) 

"  l.  1.  pr.  §.  sqq.  de  cloacis  (43,  23.) 
/.  1.  §.  11.  eod. 

»  /.  8.  §.  5—7.  siseru.  uind.  (8,  5.) 

"  /.  17.  §.  2.  eod.  Das  Säclis.  WeicJibild  Art. 
122  :  Backöfen,  Heimlichkeiten  und  Schwein- 
koben sollen  drei  Fuss  von  dem  Zaun  stehen. 

Sachsen -Spiegel  Buch  2.  Art.  01.  „Öfen, 
Gänge  oder  Schleusen"  (d.  h.  cloacae)  „und 
Schweinkoben  sollen  3  Fuss  vom  Zaun  stehen*1. 


Eine  ausführliche  Verordnung  über  An- 
legung der  Abtritte  und  Mistgruben  findet  sich 
bei  Harmenopulus  Uoöxe^ov  vö/uatv  2,  4,  78. 
(Glück  S.  134.) 

1  /.  15— 17.  §.2.  lA.Li.  §.l.I.desent.'2,S.) 

»  dd.  II. 

»  /.  22.  h.  t. 

4  /.  23.  pr.  h.  t. 

5  /.  3.  /.  12.  15.  h.  t.  I.  5.  pr.  de  o.  n.  h. 
(39,  1.) 
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Dass  auch  hier  das  Pflanzen  von  Bäumen  dem  Bauen  gleich  steht,  muss 
wohl  nach  Analogie  von  /.  17.  pr.  h.  t.6  angenommen  werden. 

Dass  übrigens  diese  Servitut  nie  zu  positiven  Massregcln  behufs  der  Ver- 
schönerung der  Aussicht  verpflichten  kann,  ist  dem  Wesen  der  Servitut  über- 
haupt gemäss  und  wird  noch  besonders  ausgesprochen. 7 

Auch  bezieht  sich  diese  Servitut  nicht  auf  Aufstellung  ekelhafter  und 
Abscheu  erregender  Gegenstände,  wie  Glück  nach  Westphal  und  Münter 
meint  (S.  130.). 

Unhaltbar  sind  die  Unterschiede,  welche  man  zwischen  unserer  Servitut 
und  der  sogenannten  seruitus  prospectus  hat  aufstellen  wollen.  So  sollte  diese 
nur  das  Verbauen  der  Aussicht  in  das  dienende  Grundstück  ausschliessen, 
oder  sie  sollte  das  ganz  verschiedene  Recht  enthalten,  in  einer  fremden  Wand 
Fenster  (fenestras  prospectiuas ,  welche  in  einer  Codexstcllc  8  wirklich  von 
üiiesirae  luciferae  unterschieden  werden)  anzulegen. 9 

§.  172. 

d.  Ius  altius  non  tollendi  und  dergleichen. 

v.  Schearl  Bemerkungen  zu  der  Lehre  von  den  Servituten  (2.  Die  seruitus  altius  tollendi  etc.),  Ind.  Z.  Scb. 
f.  g.  R.  W.  XII,  7.  OlückX,  1.668. 

Seruitus  altius  non  tollendi  ist  das  Recht,  den  Nachbar  an  allem  Bauen  auf 
einer  gewissen  Stelle  seines  Grundeigenthums  zu  hindern,  oder  wenigstens  an 
dem  Bauen  über  eine  gewisse  Höhe. 1 

Diese  Servitut  kann  also  eben  so  wohl  auf  einer  area  als  auf  einem  Ge- 
bäude haften, 2  und  auch  auf  einem  nicht  unmittelbar  angräüzenden  Grund- 
stück, selbst  wenn  sie  auf  dem  dazwischen  liegenden  nicht  haftet.  3 

In  gar  vielen  Stellen  wird  nun  aber  neben  der  Seruitus  altius  non  tollendi 
umgekehrt  auch  die  Seruitus  altius  tollendi  erwähnt,  *  und  eben  so  eine  seruitus 
luminibus  ofjiciendif  süllicidii  non  auertendi,  jtrospiciendi  und  non  prospiciendi. 5 

6  [L'lp.]:  Si  arborem  ponat,  ut  lumini  offi-  nun,  ucluti  si  agat,  ius  sibi  esse  altius  aedes 
ciat,  aeque  dicendum  erit,  contra  impositam  suas  tollendi,  prospiciendiue ,  uel  proiieiendi 
»eruitutem  eum  facere;  nam  et  arbor  efticit,  aliquid  uel  immittendi  in  uicini  aedes.  und 
quo  minus  coeli  uideri  possit  Si  tarnen  id,  Gai.4,3.  —  zurück,  welche  PuchtaundVan- 
quod  ponitur,  lumen  quidem  nihil  impediat,  gerow  gar  zu  unbedenklich  mit  unserer  obi- 
Holem  autem  auferat,  si  quidem  eo  loci,  quo  gen  Servitut  für  identisch  annehmen. 

£ratum  erat  eum  non  esse,  potest  dici,  nihil  1  §.  1.1.  de  seru.  (2,  S.)  /.  12.  /.  32. pr.  h.t.  I. 

contra  »eruitutem  facere ;  sin  uero  heliocamino  8.  /.  9.  C.  de  seru.  et  aq.  (3,  34.) 

uel  solario,  dicendum  erit,  quia  umbram  facit .  *  /.  11.  §.  1.  /.  23.  §.  1.  h.  t. 

in  loco,  cui  sol  fuit  necessarius,  contra  seruitu-  3  /.  7.  §.  1.  comm.  praed.  (8, 4.)  /.  7.  §.  1.  de 

lern  impositam  fierL  s.  p.  r.  (8,  3.)  I.  4.  L  8.  /.  5.  si  seru.  uind. 

7  /.  15.  §.  I.  de  seru.  (8, 1.)  (8,5.) 

*  i  12.  §.  2—4.  C.  de  aedif.  priu.  (8,  10.)  *  §.  2.  /.  de  aclion.  (4,  6.)  Gm.  2,  31.;  4,  3. 

,J  Einigen  Zweifel  lassen  freilich  §.  2.  1.  de  l.  l.pr.  I.  2.  h.  i.  I.  7.  §.  1.  comm. praed.  (8,  4.) 

<™'on(4,C.):  Aeque  si  agat,  ius  sibi  esse  fundo  l.  4.  §.  7.  si  seru.  uind.  (8,  5.)  /.  21.  h.  t.  Yat. 

forte  uel  aedibus  utendi  fruendi,  uel  per  fun-  Fragin.  53.  /.  2.  pr.  des.p.  r.  (8,  3.) 

dum  uicini  eundi  agendi,  uel  ex  fundo  uicini  *  d.  §.  2.  /.  d.  I.  2.  h.  t.  Theoph.  ad  §.  1.  /.  de 

»quam  ducendi,  in  rem  actio  est.    Eiusdem  ,<cru.  (2,  3.) 
^encris  est  actio  de  iure  praediorum  urbano- 
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Das  ist  deswegen  auffallend,  weil  die  Befugniss  zu  bauen  und  dergleichen 
schon  im  Eigenthum  liegt,  also  hiefur  die  Errichtung  einer  Servitut  überflüssig 
scheint. 6 

Man  hat  die  Sache  früher  damit  erklären  wollen,  dass  etwa  allgemeine 
oder  Localgesetze  die  Baufreiheit  des  Eigenthümers  im  Allgemeinen  beschränkt 
hätten,  und  zwar  nicht  polizeilich,  sondern  zum  Nutzen  der  Nachbarn.  Die 
Seruitus  altius  tollendi  wäre  dann  die  Aufhebung  solcher  Beschränkung  zu 
Gunsten  eines  einzelnen  Grundstückes. 

Allein  solche  Beschränkungen  sind  nur  in  der  Wirklichkeit  nicht  recht 
nachzuweisen,  obgleich  sich  gewisse  unbestimmte  Spuren  finden,  welche  an 
einer  ganz  unbeschränkten  Baufreiheit  einigen  Zweifel  erregen  können. 7 

Andere  sehen  in  der  seruitus  altius  tollendi  und  dergleichen  nur  die  Auf- 
hebung der  entgegen  gesetzten  Servitut.  So  Vangerow;  auch  Glück  (S.  84.) 
bringt  dies  neben  anderem  bei.  Dafür  wird  namentlich  Tluoph.  ad  §.  1.  7.  h.  t. 
angeführt,  welcher  allerdings  für  das  stillicidium  und  flumen  etwas  der  An 
ausspricht.8 

Dagegen  wenden  Puchta,  Rudorff  und  Andere  ein,  dass  durch  die 
Aufhebung  einer  Servitut  nur  die  Freiheit  des  Eigenthume ,  nicht  eine  neue 
entgegen  gesetzte  Servitut  entstehe.  Vielmehr  soll  diese  nur  eine  partielle 
Aufhebung  der  Servitut  darstellen  und  ihr  als  neue  Servitut  gegenüber  stehen, 
weü  die  Servitut  als  etwas  Untheilbares  nicht  geradezu  einer  partiellen  Auf- 
hebung fähig  ist. 9  Daneben  soll  nach  Puchta  der  Eigenthümer  zur  Strafe 
seiner  Contumaz  gegen  den  Kläger  auf  die  Seruitus  altius  non  tollendi  in  den 
Fall  kommen,  nachher  ein  besonderes  Baurecht  mit  actio  confessoria  de  altius 
tollendo  nachzuweisen. 10 

Folgendes  scheint  die  Sache  vollständiger  zu  erklären: 

1.  Ein  Bau  kann  nicht  bloss  durch  eine  seruitus  altius  non  tollendi  ge- 
hindert sein,  sondern  auch  durch  das  einfache  Eigcnthumsverhältniss,  z.  B. 
wenn  die  Mauer  des  Nachbars  berührt  oder  beschwert  oder  sein  Boden  betre- 
ten würde.  In  so  fern  kann  das  ius  altius  tollendi  als  wahre  ordentliche  Ser- 
vitut erscheinen.  Aehnlich  wenn  dasselbe  etwa  gegenüber  einem  hindernden 
Wegrecht  und  dergleichen  bestellt  wird. 

2.  Uebcrhaupt  ist  bei  den  vielen  möglichen  Zweifeln  und  Einsprachen 
schon  die  Liquidität  des  Baurechtes  wichtig  genug,  um  seine  Bestellung  in 
Gestalt  eines  besonderen  Servitutrechtes  zu  veranlassen. 

3.  Bei  einer  negativen  Servitut,  wie  das  ius  altius  non  tollendi  ist,  fehlt 
dem  dienenden  Eigenthum  ein  positiver  Bestandtheil.  Wird  dieser  wieder 
erworben,  so  kann  man  sich  dies  allerdings  als  Negation  der  bisherigen  Ser- 
vitut, das  heisst  als  blosse  Befreiung  denken.    Aber  eben  so  wohl  als  Erwerb 

6  Wie  Mühlenbrach  aus  1.7.  si seru.  uind.    flumina . . .  deriuare  in  tua  tecta  Vel  tu  ha- 

(8,  5.)  ableitet,  dass  die  seruitus  altius  tollendi  bebas  tale  ius  aduersus  aedes  meas,  et  rogaui 

unter  anderen  das  Recht  bedeute,  das  Haus  te,  ut  ne  deriuare«  in  mea  tecta  ...  stillicidia 

des  Nachbars  zu  erhöhen,  ist  mir  dunkel.  aut  flumina. 

'  So  /.  U.  i.  24.  h.  t.  1. 1.  C.  de  aedif.  priu.  »  /.  IS.  §.  1.  de  acceplil.  (46,  4.) 

(8,  10.)  io  /.  i5.  de  o.  n.  n.  (S9, 1.) 

*  Kogaui  tc  . . .  ut  mihi  liceret,  stillicidia  aut 
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eines  neuen  positiven  Rechtes.11  Und  diese  letztere  Vorstellung  wird  um  so 
natürlicher,  als  es  sich  gewöhnlich  nicht  um  die  blosse  Alternative  zwischen  dem 
Rechte  in  infinitum  zu  bauen  und  der  Ausschliessung  alles  Bauens  handelt, 
sondern  vielmehr  die  Bcfugniss  zu  bauen  durch  die  Rechtsgeschäfte  in  den 
mannigfachsten  Abstufungen  und  Modalitäten  normirt  zu  werden  pflegt,  so 
dass  gewöhnlich  dem  ius  altius  XXX  pedibus  non  tollendi  ein  ius  XXX  pe- 
des  altius  tollendi  parallel  geht12 

4.  Die  Klage,  mit  welcher  die  Freiheit  von  einer  negativen  Servitut  gel- 
tend gemacht  (die  negative  Servitut  negirt)  wird,  hat  natürlich  einen  positiven 
Ausdruck  (ius  actori  esse  altius  tollere).  Und  diese  Form  der  Klage  ist  zu- 
gleich die  Form  des  Rechtsgeschäftes,  durch  welches  diese  Freiheit  ganz  oder 
partiell  erworben  wird  (in  iure  cessio).13  Gerade  die  umgekehrte  negative 
Form  hat  die  Klage  und  das  Rechtsgeschäft  für  die  negative  Servitut  (ius  Ne- 
gidio  non  esse  altius  tollere). 

Ist  es  hienach  nicht  ganz  natürlich,  sich  hier  das  positive  ius  des  Einen 
und  das  negative  des  Anderen  auf  gleicher  Linie  einander  gleichsam  entgegen 
zu  setzen?  Das  ist  bei  der  positiven  Servitut  anders,  weil  hier  das  ius  esse 
oder  ius  non  esse  immer  auf  den  angeblichen  dominans,  nie  auf  den  seruiens 
bezogen  wird,  also  jede  Veranlassung  fehlt,  in  der  Freiheit  von  diesem  ein  po- 
sitives Recht  zu  finden. 

5.  Unter  den  positiven  Servituten  wird  ein  ähnlicher  Gegensatz  dennoch 
bei  der  seruitus  stillicidii  auertendi  uel  non  auertendi11  erwähnt.  Diese  ist  an 
sich  etwas  zweifelhaft.  Die  Erklärung  müsste  besonders  in  obigem  dritten 
Punkte  gesucht  werden. 

III.  Personal- Servituten. 
A.  Ususfructus. 

» 

Inst,  dt  %**fr*ciu  (2,  4);  Dig.  de  ninfrmclu  et  qvemadmodum  quit  ntalur  fruatur  (7, 1) ;  Cod.  de  mnfrvctu  ei 

kabitatione  et  minitterio  ter  Horum  (3,  39.) 
v.  Seheurl  Ueua  and  Fnctui,  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XV,  2.  Noodt  de  aaufructu  Hbrl  II.,  in  Opp.  T.I. 

M.  Aar.  Galuani  de  Ueufructu  Diaeertationes  uariae  tractatibua  nonnuUii  per  occasionem  intereiaae. 

Tabing«  1788. 

§.  173. 

a.  Wesen  und  Befugnisse. 

Zacharliv.  Langenthal  rur  Erklärung  der  1.  9.  |.  7.  de  aaafracta.  fUeuafruetus  an  Waldangen),  in  d. 
Z.  Seb.  f.  g.  R.  W.  XIV,  4,  2.  and  za  1.  15.  in  fl.  de  aaufructu,  du.  4,  9.  v.  Löhr  von  den  Wirkungen  der 
Ceaaion  de«  Uanafructoa  an  einen  Anderen  all  den  Eigcnthuraer  der  Sache,  in  d.  Gieaa.  Z.  Sch.  XIII,  7. 
Arndta  zu  1.  66.  de  I.  D.  and  f.  3.  I.  de  uaufr.,  das.  N.  F.  VIII,  4,  1.  Dernburg  Kann  ein  Uauafruct 
Bbertragen  werden?  daa.  N.  F.  II,  2.  Hagemeiater  Uber  fr.  13.  f.  5.  de  uaufructu  and  deaaen  neueste 
Emendation,  in  Hugo'a  Qy.  Mag.  III,  13.  C.  L.  Qoldachmidt  Bemerkungen  zu  der  Römlachen  T^ehre 
von  den  Dienatbarkeiten,  in  Orolman  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Oagbg.  III,  15,  1.  v.  Madai  Beitrag  zur  Er- 
klärung der  bestrittenen  L  13.  «.  5.  D.  de  uaufruetn  u.  BeurtheUung  der  von  v.  Feuerbach  u.  Hagemeiater 
darüber  aufgestellten  Aaaichten,  im  Civ.  Arch.  XV,  16.  Laapeyree  vom  Nieaabrauche  an  Waldungen, 
daa.  XIX,  4.  van  de  Water  de  ceaaiono  uauafructna  ab  uaufruetuario  facta  (ad  1.  66.  de  I.  D.  Ulp.  11. 
19.  und  f.  3. 1.  de  uaufr.),  in  Obaa.  III,  11.  H.  C.  A.  Eichatadli  Animadaeraiones  quaedam  in  nouiaai- 

U  /.  20.  pr.  de  s.  p.  r.  (8, 3.)  15  t".  4.  §.  7.  vgl.  I.  8.  §.  6. «  seru.  uind.  (8, 5.) 

"  /.  26.  de  exc.  r.  iud.  (44, 2.)  Vol.  Fragm.  53.       u  d.  I.  2.  A.  i.  und  Theoph.  1. 1. 
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mnm  commenUtionem  (I.  B.  Wartcnalebenii)  de  1.  13.  f.  5.  Di?,  do  uiufrnctu.  Jen&o  1834.  J.  Qotbo 
fredai  l'trum  proprietariu»  fruetuario  conaentiente  •eruitutoni  conttltuere  potsit,  in  AnJmudn.  c.  !>., 
Opp.  min.  p.  276.  ff.  Noodt  Obu.  I,  9.  10.  12,  in  Opp.  T.  I.  Mai  am  tu«  de  Utufruetu  propricUti  coa 
iuneto  et  ab  ea  aeparato,  in  DUp.  T.  I.  No.  2.  Relnoldna  Proprictatia  dominum  fundo  . . .  acruitntea 
imponere  poaao,  quae  fruetuarii  coniHrioDom  non  efficiat  doteriorem ,  rel.  in  Opuac.  p.  125.  ff.  Arod'.i 
§.178.  f.  «öcklngM63.  f.  ((irdr.  II,  f.  G2.)  Brin«  ».  72.  Glück  IX.  ».631— 36b.  oöaehen  f.s&ir. 
MUhlonbrnch  «.  280— »3.  Puchta  66.  179.  181.  Sintcnia  f.  bH.  Vanger ow  S-  343.  f. 

Ususfruetus  ist  das  Recht,  die  Sache  eines  Anderen  zu  gebrauchen  und 
zu  benutzen,  das  heisst  1)  pie  körperlich  zu  seinem  Vortheil  dienen  zu  lassen 
und  sie  zu  diesem  Zwecke  zu  beherrschen,  und  2)  ihre  Früchte,  ihren  Ertrag 
sich  anzueignen.  Schon  darin  liegt  die  Begrenzung,  dass  die  Sache  selbst 
körperlich  erhalten  werden  muss.1 

Gegenstand  des  ususfruetus  (als  ius  in  re  und  wie  des  Eigenthums)  kann 
nur  eine  körperliche  Sache  sein,  und  zwar  (verschieden  vom  Eigenthum)  nur 
eine  solche,  bei  welcher  Gebrauch  und  Genuss  ohne  speeifi sehen  oder  indivi- 
duellen Untergang  möglich  ist.  Dadurch  werden  also  die  verzehrlichen  und 
die  fungiblen  Sachen  ausgeschlossen. 

Eine  fähige  Sache  kann  auch  erweitert  durch  körperliche  oder  juristische 
Zuthaten  (Pertinenzen,  z.  B.  Wirthschafts-Invcntar,  active  Prädial-Servitutenj 
zum  Gegenstand  des  ususfruetus  werden.3 

Unter  den  beiden  Rechten  des  Usufructuars,  Gebrauch  und  Genuss,  be- 
darf besonders  das  letztere  einer  genaueren  Bestimmung: 

Dem  Usufructuar  gehören  alle  organischen  Productionen  (natürliche  Er- 
zeugnisse) der  Sache,  so  fern  dieselben  dem  ordentlichen  (regelmässig  wieder- 
kehrenden) Ertrage  beizuzählen  sind,  also  Wein,  Getreide,  Baumfrüchte,  forst- 
mässiger  Holzschlag,  kurz  alle  eigentlichen  Früchte  des  Bodens,  eben  so  die 
Erzeugnisse  der  Thiere,  wie  Milch,  Wolle  und  die  Jungen.3 

Daran  erwirbt  er  das  Eigenthum  so  wie  er  sie  in  Besitz  nimmt  (Separa- 
tion und  Perception).4 

Ob  die  Früchte  durch  seine  eigene  Arbeit  erzeugt  sind,  darauf  kommt  es 
nicht  an,  nur  darauf,  dass  sie  bei  Anfang  des  ususfruetus  noch  nicht  separirt 
waren,5  und  so  auch  am  Ende  desselben.6 

Das  Kind  der  Sklavin  gehört  bekanntlich  nicht  zum  ordentlichen  Ertrag 
und  also  nicht  dem  Usufructuar.7 


1  1.  h.  t.  [Pauli.]:  Ususfruetus  est  ius  alie- 
nis  rebus  utendi  fruendi  salua  rcrum  substan- 
tia.  Dieselbe  motivirt  sich  auch  so:  Eigen- 
thum und  daneben  ususfruetus  als  ius  in  re, 
alBO  beide  gleichzeitig  existirend,  das  wird  ein 
gehaltvoller,  ökonomisch  und  juristisch  rich- 
tiger Gedanke  nur  durch  die  Aussicht,  dass 
die  Sache  den  ususfruetus  überdauern  werde. 

2  /.  15.  §.  6.  vgl.  /.  9.  §.  4.  h.  t.  I. 1.  pr.  si 
umsfr.pet.  (7,6.) 

3  §§.  36.  87. /.ifer.Ä  (2,1.)  l.7.pr.  1.0. pr. 
Ji.t.  l.ßS.eod. 

*  d.  §.  86.  f.  I.  25.  §.1.  28.  pr.  de  muri* 
(22,  1.)  /.  18.  quib.  mod.  ususfr.  amitt.  (7,  4.) 
[Pauli.]:  Si  fruetuarius  messem  fecit,  et  de- 


cessit,  stipulam,  quae  in  messe  iacet,  heredi> 
eius  esse  Labeo  ait,  spicam,  quae  terra  tenes- 
tur,  domini  fundi  esse,  fnictumque  pereipi 
spica  aut  foeno  caeso,  aut  uua  ademta,  aut 
excussa  olea,  quamuis  nondum  tritum  frumen- 
tum,  aut  oleum  factum,  uel  uindemia  coacta 
sit.  Sed  ut  uerum  est.  quod  de  olea  excussa 
scripsit,  ita  aliter  obscruandum  de  ea  olea, 
quae  per  se  deciderit.  Iulianus  ait,  fruetuarii 
fi*actus  tunc  fieri,  cum  eos  pereeperit,  bonae 
fidei  autem  possessionis  mox,  quam  a  solo  se- 
parati  sint. 

5  l.  27.  pr.  h.  t.  I.  120.  §.  2.  de  legat.  1<>.  (30.) 

c  d.  §.  36.  und  rel.  I.  58.  vgl.  /.  26.  A.  /. 

7  </.§.37.  l.G&.pr.Lt.  1.2S.  §.l.<fctiwriV(22,l.) 


Digitized  by  Google 


§.  173.   a.  Wesen  und  Befugnisse. 


335 


Der  Usufructuar  kann  sich  aber  statt  der  natürlichen  Früchte  und  des 
eigenen  Gebrauches  auch  sogenannte  civile  Früchte  verschaffen  dadurch,  dass 
er  die  Sache  vermiethet  oder  verpachtet8 

Er  kann  aber  auch  die  Ausübung  seines  ganzen  ususfruetus  verpachten, 
z.  B.  gegen  jährliches  Pachtgeld,  oder  sogar  uno  pretio  verkaufen  oder  ver- 
schenken und  dergleichen.9 

Dabei  versteht  sich,  dass  das  ius  ususfruetus  immer  bei  ihm  bleibt,  und 
nur  die  Ausübung  desselben  als  eines  fremden  Rechtes  dem  Käufer  und  der- 
gleichen zusteht.    Der  praktische  Unterschied  ist  augenfällig. 10 

Civile  Früchte  können  aber  nicht  bloss  statt,  sondern  auch  neben  den 
natürlichen  von  dem  Usufructuar  bezogen  werden,  und  dies  wird  besonders 
nach  unseren  heutigen  Verhältnissen  häufig  veranlasst  durch  die  mannigfachen 
nutzbaren  Gerechtigkeiten,  welche,  ganz  abgesehen  von  activen  Servituten,  be- 
sonders einem  Grundstück  zustehen  können. 

Dagegen  darf  der  Usufructuar  die  Sache  selbst  nicht  aufzehren,  zerstö- 
ren, verschlechtern.  Verbessern  kann  er  sie,  aber  auch  dies  nur  mit  Rücksicht 
auf  die  bekannte  Erfahrung,  dass  Ansicht,  Geschmack  und  Rcdürfniss  der 
Menschen,  betreffend  Gut  und  Besser,  sehr  verschieden  sind,  und  dass  es  da- 
bei nicht  allein  und  nicht  in  allen  Dingen  gleich  auf  erhöhten  Capital-  oder 
Ertragswerth  ankommt. 11  Daher  darf  er  auf  einem  unbebauten  Grundstück 
kein  Gebäude  aufführen,  wenn  es  nicht  etwa  zur  Einsammlung  der  Früchte 
nothwendig  ist,12  aber  wohl  bei  einem  zum  Ertrag  bestimmten  ländlichen 
Grundstück  die  Art  des  jährlichen  Anbaues  ändern,  auch  Stein-  und  Kalk- 
brüche neu  eröffnen,  wenn  das  nachhaltigen  und  entschiedenen  Nutzen  gewährt, 
und  derjenigen  Bewirtschaftung,  wozu  das  Gut  bestimmt  ist,  nicht  Eintrag 
thut.13  ' 

8  /.  15.  §.  5.  /.  27.  §.  L  h.  t.  —  Ueber  sein  summ  usumfruetum.  Quidam  ergo  remedii 
Verhältnis!  zum  früheren  Pächter  des  Eigen-  loco  recte  putauerunt  introducendum,  ut  ucl 
thümers  siehe  /.  59.  §.  1.  h.  t.  [Pauli.]:  Quid-  locet  hunc  usumfruetum  mulieri  maritus,  uel 
quid  in  fundo  nascitur,  uel  quidquid  inde  per-  uendat  numo  uno,  ut  ipsum  quidem  ius  rema- 
eipitur,  ad  fruetuarium  pertinet;  pensiones  neat  penes  maritum,  pereeptio  uero  fruetuum 
quoque  iam  antea  locatorum  agrorum,  si  ipsae  ad  mulierem  pertineat  §.  3.  /.  ä.  J.  Gm.  2,  20. 
quoqoe  sgecialiter  comprehensae  sint.  Sed  ad  11  /.  7.  §.  3.  /.  8.  h.  i.  I.  13.  §.  6.  eod.  [67p.]: 
exemplum  uenditionis,  nisi  fuerint  specialiter    Si  tarnen,  quae  instituit  usufruetuarius,  aut  coe- 


exceptae,  potest  usufruetuarius  conduetorem  lum  corrumpant  agri,  aut  magnuni  apparatum 

repellere.  vgl.  Vat.  Fragm.  44.  sintdesideratura,opificum  forte  uel  legulorum, 

9  §.1.  I.de  usu  et  hob.  (2,  5.)  /.  67.  h.  t.  vgl  quae  non  potest  sustinere  proprietariu» ,  non 

l  29.  ile  usu  et  usu  fr.  leg.  (33,  2.)  uidebitur  uiri  boni  arbitratu  frui ;  sed  nec  i 


10  Ueber  die  Verüusserung  des  ius  siehe  l.  ficium  quidem  positurum  in  fundo,  nisi  quod 
ö6.  de  iure  dot.  (23,  3.)  [Pomp.] :  Si  ususfruetus    ad  fruetum  pereipiendum  necessarium  sit 


fundi,  cuius  proprietatem  mulier  non  habe-  18  d.  §.  6. 

bat,  dotis  nomine  mihi  adomino  proprietatis  13  §.  5.  ibid.  Inde  est  quaesitum ,  anlapidi- 

detur,  difiicultas  erit  post  diuortium  circa  red-  cinas,  uel  cretifodinas,  uel  arenifodinas  ipse 

ius  mulieri,  quoniam  diximus,  usum-  instituere  possit?    Et  ego  puto  etiam  ipsum 


fruetumafruetuariocedi  non  posse  nisi  domino  instituere  posse,  si  non  agri  partem  necessa- 

proprietatis ;  et  si  extraneo  cedatur,  id  est  ei,  riam  huic  rei  occupaturus  est.   Proinde  uenas 

qui  proprietatem  non  habeat,  nihil  ad  eum  quoque  lapidicinarum  et  huiusmodi  metallo- 

transire,  sed  ad  dominum  proprietatis  reuer-  rum  inquirere  poterit;  ergoetauri,  etargenti, 
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Was  aber  zur  Annehmlichkeit  bestimmt  ist,  das  darf  er  auch  bei  einem 
ländlichen  Grundstück  nicht  in  Nutzbares  umwandeln , 14  und  am  Wenigsten 
darf  er  an  Gebäuden,  zumal  an  Wohngebäuden,  verändern,  denn  die  Men- 
schen sind  in  nichts  eigener  als  in  ihrer  Wohnung.  Da  ist  dem  Usufructnar 
nicht  gestattet,  Etwas  abzureissen  und  anders  zu  bauen,  zu  erweitem,  zu 
erhöhen,  nicht  ein  Mal  die  Eintheilung  der  Zimmer  oder  sonst  die  Einrichtung 
des  Hauses  zu  verändern. 15 

Verzierungen  anzubringen  und  Ausbesserungen  behufs  Erhaltung,  Rein- 
lichkeit und  dergleichen  vorzunehmen,  ist  ihm  dagegen  erlaubt. 

Umgekehrt  ist  auch  der  Proprietär  zu  nichts  befugt,  was  den  Usufruetuar 
in  Ausübung  seines  Rechtes,  das  heisst  in  Benutzung  der  Sache,  wie  sie  ist, 
hindern  würde,  so  dass  die  dem  Usufruetuar  abgesprochenen  Veränderungen 
durchweg  auch  dem  Proprietär  ohne  Zustimmung  des  Fructuars  nicht  erlaubt 
sind. 16 

Ja  Servituten,  welche  mit  den  im  ususfruetus  enthaltenen  Befugnissen 
collidiren,  kann  der  Eigenthümer  nicht  ein  Mal  mit  Zustimmung  des  Fructuars 
auflegen. 17 

§.  174. 

b.  Obligation  und  Caution. 

Mg.  tuufrucluariui  quemadmodum  caueal  (7,  9.) 

Arndts  1.180.  Böcklng  J.  165.  (Grdr.  a.  a.  O.)  Brinz  a.  a.  O.  Glück  IX,  J.  653— 5S.  Göiehtn 
1.  295.  Mühionbruch  |.  8S4.  Puchtat.  181.  Sinteni«  §.  59. 

Dem  dinglichen  Recht  des  Usufructuars  geht  eine  Obligation  parallel, 
aber  nicht  eine  zweiseitige  (etwa  wie  bei  dem  praedium  dotale),  sondern  eine 
einseitige,  worin  der  Usufruetuar  der  Verpflichtete,  der  Eigenthümer  der  Be- 
rechtigte ist. 

Die  Verpflichtung  des  Usufructuars  bezieht  sich  theils  a)  auf  die  Dauer, 
theils  b)  auf  das  Ende  des  ususfruetus. 

a)  Er  soll  die  Sache  so  behandeln  und  benutzen,  wie  ein  guter  Hausvater 
seine  eigene  Sache  behandelt.  Er  soll  für  die  Erhaltung  und  für  die  bleibende 
Nutzbarkeit  der  Sache  sorgen,  den  Schaden  wenden,  wobei  er  für  jegliche 
culpa  verantwortlich  ist. 1 


et  sulphuris,  et  aeria,  et  fem,  et  ceterorum 
fodinas,  uel  quos  paterfamiliaa  inatituit,  exer- 
cere  potent,  uel  ipse  instituere,  si  nihil  agri- 
culturae  nocebit.  Et  si  forte  in  hoc,  quod  in- 
atituit,  plus  reditus  Bit,  quam  in  uineis,  uel 
arbuatis,  uel  oliuetia,  quae  fuerunt,  forsitan 
etiam  haec  deiieere  poterit,  siquidem  ei  per- 
mittitur  meliorare  proprietatem. 
"  /.  13.§.4.A./. 

«  /.  13.  §.  7.  f.  44.  19\,  d.l.8.h.t. 

1«  /.  7.  §.  1.  /.  17.  pr.h.L 

"  l. 15. pr.  —  §.  6.  A.  t.  $.7.  Und.  [Ulp.\:  Sed 
nec  aeruitutem  imponere  fundo  poteat  proprie- 
tarius,  nec  amittere  aeruitutem.  Acquirere 


plane  aeruitutem  eum  poaae  etiam  inuito  fra- 
ctuario,  Iulianua  acripait.  Quibus  conaequen- 
ter  fruetuariua  quidem  acquirere  fundo  aerui- 
tutem non  poteat,  retinere  autem  potest;  et  si 
forte  fuerint  non  utente  fruetuario  amissae. 
hoc  quoque  nomine  tenebitur.  Proprietät 
dominua  ne  quidem  consentiente  fruetuario 
aeruitutem  imponere  poteat,  /.  16.  [Pauli.]:  nisi 
qua  deterior  fruetuarii  conditio  non  fiat,  uclnti 
ai  taiem  aeruitutem  uicino  conceaaerit,  iu»  aibi 
non  osae  altiua  tollere.  /.  1 7.  pr.  h.  t.  Vgl.  /.  2. 
§§.7.8.  l.S.dereliff.  (11,  7.)  Vgl.  Zachariä 
a.  a.  O. 

i  §.  38.  /.  de  r.  d.  (2, 1.)  /.  9.  pr.  §.  2.  /.  15- 
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Darin  liegt:  Dass  er  den  gegenwärtigen  Nutzen  nicht  auf  Unkosten  des 
künftigen  steigern  darf. 2 

Dass  er  Bäume,  Weinstöcke  und  dergleichen,  welche  nach  dem  gewöhn- 
lichen Laufe  der  Dinge  abgehen,  nachpflanzen,  überhaupt  die  Grundstücke  in 
gutem  Stande  und  Cultur  erhalten  muss. 3  —  Für  besondere  Unglücksfälle 
hat  er  nicht  einzustehen;  — 

Dass  er  eben  so  die  Gebäude  in  gutem  Stande  erhalten  und  gewöhnliche 
Reparaturen  auf  eigene  Kosten  besorgen  muss.  Zwar  braucht  er  nicht  herzu- 
stellen, was  vor  Alter  ganz  einstürzt,  aber  was  durch  die  tägliche  und  beson- 
ders durch  die  längere  Benutzung  abgeht,  und  von  einem  guten  Wirth  vorweg 
aus  dem  Nutzen  reparirt  zu  werden  pflegt,  das  muss  auch  der  Usufructuar 
repariren,  und  seine  Pflicht  geht  im  Ganzen  weiter,  als  die  eines  Miethers; 
theils  weil  sein  Verhältniss  zur  Sache  gewöhnlich  länger  dauert,  theils  weil  er 
nur  ein  Hecht  auf  die  Sache  hat,  wie  sie  ist,  während  sie  dem  Miether  in 
der  Regel  ad  usum  habilis  prästirt  und  vom  Vermiether  als  solche  erhalten 
werden  muss.4 

Dass  er  die  Thiere  gehörig  behandelt  und  nährt,  und  die  Heerde  aus  den 
nachgeborenen  Jungen  vollzählig  erhält,  auch  Thiere  und  Sklaven  ihrer  Art 
und  Bestimmung  gemäss  und  ohne  Uebertreibung  gebraucht. 5 

Dass  er  die  Rechte  der  Sache  und  des  Eigentümers  nach  aussen  zu 
wahren  hat. 6 

Dass  er  endlich  die  Abgaben  und  öffentlichen  Lasten,  wie  alles  Uebrige, 
was  ökonomisch  auf  den  Nutzen  und  nicht  auf  das  Capital  (als  drawback) 
verlegt  wird,  zu  tragen  hat, 7 

b)  Nach  beendigtem  ususfruetus  soll  er  die  Sache  in  specic  restituiren 
und  zwar  in  dem  Zustande,  welcher  seinem  pflichtmässigen  Gebrauche  ent- 
sprechend ist.8 

Die  nicht  pereipirten  Früchte,  pendentes  oder  separatos,  hat  er  dem  Eigen- 
thümer  zu  lassen,9  doch  gelten  alle  Früchte  für  pereipirt,  welche  durch  seine 
Thätigkeit  (nicht  durch  Zufall)  separirt  sind,  während  bei  den  Thierjungen 
schon  die  blosse  Geburt  in  seinem  Gewahrsam  genügt. 10 

Die  eivilen  Früchte,  welche  sich  der  Usufructuar  durch  Vermiethung, 
Verpachtung  und  dergleichen  verschafft  hat,  gehen  den  Eigenthümcr  gar  nichts 


§2.  l.ßi.pr.h.l.  Li, fr,  l.2.umfr.quemadm. 
(•»»•) 

*  /.  9.  §§.  6.  7.  /.  10.  /.  11.  /.  12.  pr.  A.  /. 
»  /.  18.  I.b9.pr.h.t. 

*  /.  7.  §§.  2.  3.  h.  t. 

*  L  15.  §.  2.  /.  45.  /.  68.  §.  2.  /.  69.  /.  70.  h.  t. 
«  1. 1.  /.  15.  §.  ult.  h.  t. 

7  /.  27.  §.  3.  A.  /.  /.  28.  de  usu  et  usufr.  leg. 
(33,  2.)  d.  I.  7.  §.  2.  h.  t. 

*  l.  i.pr.  I.  9.  §.  3.  usufr.  quemadm.  (7,  9.) 
Wie  bei  einer  Heerde  und  ähnlichen  IiegriftV 
ganzen  die  Restitution  sich  modificirt,  siehe 
oben  in  diesem  Paragraphen  und  /.62.  §.  1.  h.  t. 
[Tryphon.]:  Si  uiuariis  inclusoc  ferae  in  ea 

v.  Kp.r.LKB,  ran.kktcn. 


possessione  custodiebantur,  quando  ususfrn- 
ctus  coepit,  num  exercere  eas  fruetuarius  pos- 
sit,  occidere  non  possit?  Alias,  si  quas  initio 
incluserit  operis  suis,  uel  post  sibimet  ipsae 
inciderint  delapsaeue  fuerint,  hae  fruetuarii 
iuris  sint?  Commodissime  tarnen,  ne  per  sin- 
gula  animalia  facultatis  fruetuarii  propter  dis- 
cretionem  difßcilem  ius  incertum  sit,  sufßcit 
eundem  numerum  per  singula  quoque  genera 
ferarum  finito  usufruetu  domino  proprietatis 
assignare,  qui  fuit  coepti  ususfruetus  tempore. 
9  /.  48.  §.  1.  h.  t.  I.  13.  quib.  mod.  uxu*fr. 

(7,4.) 

i"  /.  78.  ilc  r.  u.  (<;,  1.) 

21 
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an,  er  hat  jetzt  aus  diesen  Verträgen  kein  Kccht,  braueht  sie  aber  auch  in 
keiner  Weise  zu  respectiren. 11 

Für  Manches  nun,  "womit  der  Usufructuar  seiner  gedoppelten  Verpflich- 
tung zuwider  handeln  kann,  gibt  es  Klagen  auch  ohne  Kücksicht  auf  diese 
besondere  Obligation,  z.  B.  actio  legis  Aquiliae  und  dergleichen,  allein  gerade 
für  den  speeifischen  Inhalt  derselben  existirt  keine  eigene  Klage.  Daruni  mu»« 
sie  der  Usufructuar  durch  eine  besondere  stipulatio  contraetlich  auf  sich  neh- 
men, welche  gerade  die  beiden  erörterten  Punkte  enthält,  a)  viri  boni  arhi- 
trntn  uti  frui,  b)  finita  usufruetu  restituere,  und  dabei  c)  dolum  mal  um  al~ 
futurum. 13 

Ausser  dem  blossen  Versprechen  (rrpromisrio)  muss  aber  auch  Sicherheit 
für  die  Erfüllung  (sattadatio)  geleistet  werden, 14  welche  in  Bürgschaft  besteht 

Bis  die  Caution  in  diesem  Sinne  geleistet  ist,  darf  der  Eigenthümer  die 
Sache  dem  Usufructuar  vorenthalten  oder  sie  von  ihm  vindiciren,  und  kann 
auch  die  Caution  condiciren. 15 

Ist  die  Caution  bestellt,  so  kann  der  Eigenthiüncr  aus  der  ersten  Clauwl 
so  oft  klagen,  als  die  Verpflichtung  verletzt  wird,  aus  der  zweiten  selbstver- 
ständlich erst  nach  beendigtem  ususfruetus. 10 

Der  Eigenthümer  kann  natürlich  auf  die  Cautionsleistung  verzichten,  aber 
der  Testator  kann  sie  zum  Nachtheil  des  Eigenthümers  nicht  erlassen. 17 

Sonst  fällt  die  Caution  in  folgenden  Fällen  ausnahmsweise  weg: 

1.  wenn  der  Usufructuar  sicher  selbst  der  künftige  Eijjenthiimer  ist:1- 

2.  bei  dem  Ususfruetus  des  Vaters  an  den  Adventiticn  seiner  Kinder; l? 

3.  nach  der  Praxis  auch  wenn  der  Schenker  der  Sache  sich  daran  den 
Niessbrauch  vorbehalten  hat. 


§.  175. 
c.  Quaei-ususfructus. 

Diij.  de  umfruetu  Parum  revnw,  qunc  uxu  consummlur  url  minnuntur.  (7,  5.) 

v.  Madai  Niessbrauch  an  vertretbaren  Sachen,  int  Beitrüge  nur  Dogmenge*ch.  So.  III.  S.  139.  ff.  Hei  - 
de usufruetu  uarutn  rcnim,  quao  unu  coniumuntur  nel  minnuntur.  Wilrzb.  184«.  Puchta  Uber  das  Alter 
«loa  Quasiumisfruetu*,  im  Rhein.  Mus.  III,  S.  8S.  ff.  Arndts  9.  181.  Bleking  ».  16(5.  (Ortir.  U.  I  » 
Ol  ück  IX,  8.  643— 45.  Oftichen  5.  «Ki,  M  Uhlenbruch  f.         Pacht  a  |.  1*2.  Sintcni  s  »  59. 

Der  ususfruetus  als  ius  in  rc  alieua  ist  nach  dem  Obigen  nicht  möglich 
bei  verzehrlichen  und  fungibeln  Sachen,  viel  weniger  bei  Obligationen. 

Allein  abgesehen  von  der  juristischen  Form  des  ususfruetus,  ist  der  dem- 
selben zu  Grunde  liegende  ökonomische  Gedanke  anwendbar  auf  alle  zum 
Vermögen  gehörigen  körperlichen  und  unkörperlichen  Dinge,  bei  welchen  sich 
Sachwerth  und  Gebrauchswert!»  (Capital  und  Nutzung)  unterscheiden  lässt. 
Und  da  dies  ziemlich  durchweg  der  Fall  ist,  und  sich  zumal  in  Bcerbungs- 

»i  /.  58.  pr.  h.  (.  Vgl.  /.  9.  §.  l.  lacati  (19, 2.)        15  d.  I.  13.  pr.  und  /.  7.  pr.  u*ufr.  quemadvi 

12  /.  13.  §.  2.  h.  t.  l.l.pr.  §.  sqq.  uKitfr.  quem-  (7,  9.) 
adm.  (7,  9.)  lü  /.  i.  §.  6.  usufmet.  quemadm.  (7,  9.) 

»  /.  5.  pr.  vgl.  /.  1.  pr.  usufr.  quemadm.        «  /.  7.  (.'.  ut  inpo.  leg.  (6,  54.) 
(".  9-)  1H  /.  9.  §.  2.  usufruet.  quemadm.  (7,  9.) 

M  /.  13.  pr.  h.  I.  I.  4.  C.  cod.  w  l.  8.  §  4.  extr.  C.  de  bon.  7.  Üb.  (6,  61.) 
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Verhältnissen  (las  Bedürfniss  zeigte,  jenen  Gedanken  so  viel  möglich  am  gan- 
zen Vermögen  zu  realisiren,  so  bildete  sich  auch  bei  denjenigen  Vermögens- 
stücken, bei  welchen  ein  eigentlicher  Ususfructus  als  ius  in  re  nicht  möglich 
war,  ein  analoges  Rechtsinstitut  aus,  welches  denselben  ökonomischen  Zweck 
zu  realisiren  geeignet  war.  Ein  Scnatus  Consultum  aus  ungewisser  Zeit 1  ver- 
ordnete nämlich,  dass  an  einem  ganzen  Vermögen  ein  Ususfructus  legirt 
werden  könne. 2  So  entstand  das  Institut  des  sogenannten  quan-usunfructus, 
dessen  juristische  Verschiedenheit  von  dem  wahren  ususfructus  die  Römer  sehr 
genau  festhielten.    Dasselbe  fand  zunächst  seine  Anwendung: 

a)  auf  die  verzehrlichen  und  fimgibcln  Sachen.  Iiier  wird  der  Usu- 
fruetuar  Eigenthümer  unter  der  Verpflichtung,  zu  der  Zeit,  wo  ein  wahrer 
ususfructus  untergeht,  das  Empfangene,  zwar  nicht  in  speeie,  aber  in  gleicher 
Art,  Güte  und  Quantität  zurück  zu  geben.  Dieser  quasi-ususfruetus  verschafft 
ihm  also  für  die  Zeit  seiner  Dauer  den  Gebrauchswerth  oder  Zins  gerade  wie 
der  wahre  ususfructus  bei  Sachen,  welche  dazu  geeignet  sind,  —  das  ist  die 
ökonomische  Analogie  — ,  und  der  qunsi-ususfruetus  geht  nach  denselben  Re- 
geln unter  wie  der  wahre  ususfructus,  —  das  ist  die  juristische  Analogie.  — 
Dazu  kommt  auch  die  Verpflichtung  zur  Repromission  und  Satisdation  fiir 
Erfüllung  dieser  obligatorischen  Obliegenheit  der  Erstattung,  wobei  übrigens 
bei  Sachen,  die  nicht  baarcs  Geld  sind,  statt  Rückgabe  in  genere  auch  Ersatz 
in  Geld  bedungen  werden  kann. 3 

Es  gibt  jedoch  auch  Sachen,  welche  bald  als  verzehrliche  und  fungible, 
bald  als  species  (wie  ja  dieser  Gegensatz  überhaupt  relativ  ist),  also  bald  als 
Gegenstand  des  eigentlichen  ususfructus,  bald  als  solche  des  quasi-ususfruetus 
vorkommen,  namentlich  Kleidungsstücke,  wobei  es  auch  auf  die  AVillcnsmci- 
nung  bei  Begründung  des  Niessbrauches  ankommt. 4 


i  Cic.  Top.  3.  deutet  trotz  Puchta  doch 
wohl  eher  darauf,  dass  es  später  fällt,  als  diese 
Stelle. 

-  I.  1.  de  usu  fr.  ear.  rer.  (7,  5.)  [i'lp.]:  Sena- 
tus  censuit,  ut  omnium  rerum,  quas  in  cuius- 
que  patrimonio  esse  constaret,  ususfructus  le- 
gari  possit:  quo  Senatusconsulto  induetum 
uidetur,  ut  earum  rerum,  quao  usu  tolluntur 
uel  minuunter,  possit  ususfructus  legari.  /.  2. 
§.  1.  eod.  §.  2.  /.  h.  t.:  Constituitur  autem  usus- 
fructus non  tan  tum  in  fundo  et  aedibus,  uerum 
eüam  in  seruis  et  iumentis  et  cetcris  rebus,  cx- 
ceptis  iis,  quae  ipso  usu  consumuntur.  Kam 
hae  res  neque  naturali  ratione,  neque  ciuili 
reeipiunt  usumfruetum:  quo  nuraero  sunt  ui- 
nura,  oleum,  frumenturo,  uestimenta:  quibus 
proxima  est  pecunia  numerata;  namque  in 
ipso  usu  assidua  permutatione  quodammodo 
extinguitur.  Sed  utilitatis  caussa  senatus  cen- 
suit, posse  utiam  earum  rerum  usumfruetum 
c-onstitui,  ut  tarnen  eo  nomine  heredi  utiliter 
caueatur.  Itaque  si  pecuniae  ususfructus  lega- 


tus  sit,  ita  datur  legatario,  ut  eius  fiat,  et  lega- 
tarius  satisdet  heredi  de  tanta  pecunia  resti- 
tuenda,  si  morietur  aut  capite  minuetur:  cete- 
rae  quoque  res  ita  traduntur  legatario,  ut  eius 
tiant,  sed  aestimatis  his  satisdatur,  ut,  si  mo- 
rietur aut  capite  minuetur,  tanta  pecunia  resti- 
tuatur,  quanti  hae  fuerint  aestimatae.  Ergo 
senatus  non  fecit  quidem  earum  rerum  usum- 
fruetum (nec  enim  poterat),  sed  per  cautionem 
quasi  usumfruetum  constituit 

3  d.  §.  2. 1.  d.  I.  2.  pr.  und  /.  7.  de  usu  fr.  ear. 
rer.  (7,  5.) 

*  d.  §.  2.  /.  h.  t.  I.  15.  §.  4.  eod.  [Hp.]:  Et  si 
uestimentorum  ususfructus  legatus  sit,  non  si- 
cut  quanütatis  ususfructus  legetur,  dicendum 
est,  ita  uti  eum  debere,ne  abutatur;  nec  tarnen 
locaturum,  quia  uir  bonus  ita  non  uteretur. 
§.  5.  Proinde  et  si  scenicae  uestis  ususfructus 
legetur,  uel  aulaei,uel  alterius  apparatus,  alibi, 
quam  in  scena  non  utetur.  Sed  an  et  locarc 
possit,  uidendum  est.  Et  puto  locaturum,  et 
licet  testator  commodare,  non  locare  fuerit 

22* 


Digitized  by  kjOOQle 


3-10 


Zweiter  Tbeil.   Zweitos  CapiteL 


b)  Auch  an  Obligationen  wurde  der  quasi-ususfructus  zugelassen,  obgleich 
einzelne  Römische  Juristen  dagegen  partielles  Bedenken  trugen.  Ohne  Zweifel 
jedenfalls  zu  Gunsten  des  Schuldners  selbst,  welcher  dann  durante  usufructu 
nicht  zu  erfüllen  und  keine  Zinsen  zu  leisten  hat. 5 

Sodann  aber  auch  zu  Gunsten  eines  Dritten,  welcher  dadurch  die  Befug- 
nis8  erhält,  Zinsen  und  Hauptforderung  einzuziehen,  so  dass  er  jene  gewinnt, 
an  dem  Gegenstand  von  dieser  aber  je  nach  seiner  Beschaffenheit  einen  wah- 
ren oder  einen  quasi-ususfructus  erhält. 6  Ohne  die  Bcfugniss,  die  Hauptfor- 
derung beizutreiben,  ist  sogar  kein  ususfruetus  an  einer  Oblgation  möglich, 
sondern  das  blosse  Recht,  die  Zinsen  zu  beziehen,  würde  nur  ein  legatum 
reditus  und  dergleichen  ausmachen. 

Auch  bei  allen  Fällen  des  quasi-ususfruetus  findet  die  Caution  und  SaüV 
dation  Statt  und  kann  dem  Quasiproprictar  gar  nicht  entzogen  werden. 7 

* 

§.  176. 
B.  Usus. 

In*t.  und  Dig.  de  um  el  habitatione  (2,  5  —  7,  8.) 

v.  Löhr  Fructoj,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  m,  16,  5.  Thlbant  Voraach  einer  neuen  Theorie  über  die 
eigentliche  Beschaffenheit  der  Dianatbarkclt  des  Ileus  nach  römischem  Recht,  in  s.  Versuchen  I,  3.  E-  S. 
Loeboll  do  usu  et  frnetn.  Marburg!  1834.  V.  L.  Keiler  über  den  Frnctus  sino  nsu  nnd  L.  13.  %.  3.  P 
Do  accoptilatlone,  in  d.  Z.  8ch.  f.  g.  R.  W.  XV,  5.  Arndts  «.  18ä.  Böcking  §.  167.  (Qrdr.  II,  ».  CO 
Urins«.  64.  Glück  IX,  «.  648— 50.  Göschen  J.  897.  Koller  Inst.  f.  80.  Mühlenbrach  f .  S& 
Pucbtaf.  180.  Slntenls  «.  60.  Vangc row  J.  348. 

Der  ums  ist  den  Worten  entsprechend  die  erste  Hälfte  des  ususfruetus, 
wie  sie  oben  (§.  173.)  näher  bezeichnet  wurde;  also  usus  sine  fruetu. 1 

Gerade  dadurch  wird  der  usus  zu  einem  Recht,  das  um  eine  ganze  Stufe 
persönlicher  ist,  als  der  ususfruetus.  Wer  sich  die  Früchte  einer  Sache  an- 
eigne, ist  im  Ganzen  für  die  Sache  selbst  und  das  Interesse  des  Eigentümers 
daran  (vorausgesetzt,  dass  er  es  nicht  selbst  darf,  was  sein  allgemeines  öko- 
nomisches Interesse  berührt)  völlig  gleichgültig.  Nicht  so,  wer  die  Sache  kör- 
perlich gebrauche  und  sie  zu  diesem  Zweck  beherrsche.  So  ist  es  dem  ob- 
jectiven  Gehalte  nach  ein  verschiedenes  Recht,  ob  dem  A  oder  dem  B  diese 
Befugniss  zustehe.  Während  also  bei  dem  ususfruetus  die  Person  des  Inha- 
bers einzig  für  die  subjective  Beziehung  des  Rechtes  von  Interesse  ist  (die 
Chance  des  Unterganges  duroh  Tod  oder  capitis  deminutio  bewirkt  ein  ent- 
schiedenes Interesse  dafür,  wer  der  Inhaber  des  Rechtes  sei,  und  so  gehört 


solitus,  tarnen  ipsum  fruetuariura  locaturum 
tarn  Bcenicam,  quam  funebrem  uestem.  /.  9. 
§.  3.  usufr.  quemadm.  cau.  (7,  9.) 

5  l.  3.  /.  4.  de  usufr.  ear.  rer.  (7,  5.) 

6  /.  24.  pr.  de  usu  et  usufr.  leg.  (33,  2.)  /.  1. 
C.  de  usufr.  (3,  33.) 

7  /.  1.  C.  k.  t.  I.  8.  de  usufr.  ear.  rer.  (7,  5.) 
lieber  den  Fall,  wo  die  Caution  gar  nicht  oder 
doch  nicht  vor  Ablieferung  des  Gegenstandes 
des  qua8iu8usfructus  bestellt  wird,  siehe  f*.  5. 
§.  1.  de  usufr.  ear.  rer.  (7,  5.)  [Uip.\:  Si  pecu- 
niae  sit  ususfruetus  legatus  uel  aliaram  rerum, 


quae  in  abusu  consistunt,  nec  cautio  interue- 
niat,  uidendum,  finito  usufructu  an  pecunia. 
quae  data  sit,  uel  cetera«  res,  quae  in  absum- 
tione  sunt,  condici  possint.  Sed  si  quidem  ad- 
huc  constante  usufructu  cautionem  quis  uelit 
coudicere,  dici  potest,  omissam  cautionem 
posse  condici  incerti  condictione;  sed  si  finito 
usufructu,  ipsam  quantitatem  Sabinus  patat 
posse  condici;  quam  sententiam  et  Celsus  Ubro 
octauo  deeimo  Digeslorum  probat ;  quae  mihi 
non  inarguta  uidetur. 

*  §.  t.  /  //./.  /.  I.§.  1.  l.2.pr.h.t. 
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dieser  Umstand  zur  concreten  Individualität  des  Hechtes  selbst),  so  ist  bei 
dem  usus  die  Person  des  Inhabers  ausserdem  auch  noch  für  den  objectiven 
Gehalt  des  Rechtes  von  Interesse,  und  es  gehört  hier  zur  concreten  Indivi- 
dualität des  Rechtes  nicht  allein,  dass  dasselbe  gerade  dem  A  und  nicht  dem 
B  als  seinem  Subject  zugehört,  sondern  auch,  dass  gerade  dieser  A  und  nicht 
jener  B  es  ausübt,  das  heisst  das  thut,  was  seinen  objectiven  Gehalt  ausmacht, 
nämlich  körperlich  gebraucht  und  zu  diesem  Zwecke  beherrscht.  Deswegen 
ist  der  Usufructuar  befugt,  die  Ausübung  in  beliebiger  Art  einem  Anderen  zu 
überlassen,  der  Usuar  nicht. 8 

Im  ususfruetus  ist  freilich  auch  der  usus  als  Element  enthalten,  aber 
dieser  mehr  persönliche  Charakter,  der  den  usus  vom  fruetus  unterscheidet, 
hat  sich  doch  nicht  auf  den  ususfruetus  übertragen,  weil  das  andere  Element, 
der  fruetus,  als  das  reichere  und  in  dem  Getriebe  des  Verkehres  mehr  geübte, 
wichtigere,  regelmässige,  überwog. 

Gerade  hier  kann  die  Frage  berührt  werden:  gibt  es  auch  einen  fruetus 
sine  usu,  wie  es  einen  usus  sine  fruetu  gibt? 

Materiell  steht  gar  nichts  entgegen.  So  genommen,  bleibt  ja  wirklich  dem 
Eigenthümer  gegenüber  dem  Usuar  der  fruetus  sine  usu,  und  warum  sollte 
uicht  ein  Zustand  möglich  sein,  worin  A  sein  Eigenthum  inne  hätte,  gebrauchte, 
bearbeitete,  den  Nettoertrag  aber  dem  B  ablieferte,  und  zwar  kraft  eines  die- 
sem zustehenden  Rechtes? 

Jedoch  brächte  das  den  B  in  keine  directe  Berührung  mit  der  Sache,  und 
so  kann  kein  Bcdürfniss  obwalten,  ein  solches  Recht  als  Servitut,  als  ius  in  rc 
zu  errichten.  Da  reichen  persönliche  Rechtsverhältnisse,  Obligationen,  voll- 
kommen aus. s 

So  sagen  die  Römer  entschieden:  als  Servitut  gibt  es  keinen  fruetus 
sine  usu.  * 


*  §.i./.  1. H.A.  f. 

3  Man  wende  nicht  ein,  dass  der  Eigenthü- 
mer gegenüber  dem  Usuar  ja  nach  1. 10.  §.  4. 
/■  11.  h.  t.  und  anderen  Stellen  doch  auf  dem 
Grundstück  sein  dürfe,  so  weit  es  die  Bewirt- 
schaftung desselben  erfordert.  Daraus  istnichts 
zu  schüessen ;  der  usus  als  Servitut  ist  gerade 
durch  die  starke  Beschränkung  auf  die  Person 
viel  enger  als  das  gesammte  im  freien  Eigen- 
tum liegende  Element  des  uti,  deswegen  ver- 
trägt das  uti,  welches  dem  Usuar  zusteht,  auch 
noch  ein  gewisses  uti  von  Seite  des  Eigentü- 
mers, aber  das  volle  uti  als  Element  des  Ei- 
genthümers  würde  kein  uti  des  Fructuars  ver- 
tragen. Zum  vollen  uti  gehört  aber  nicht 
bloss  die  körperliche  Behandlung,  welche 
schon  an  sich  Vortheil  ist,  sondern  auch  die, 
welche  an  sich  Opfer  ist,  d.  h.  die  Arbeit,  ohne 
welche  keine  Früchte  eingehen  können.  So 
ist  das  frui  ohne  uti  in  directem  Verhältnis» zur 
Sache,  scharf  genommen,  nicht  ausführbar; 


künstlich  aber  wieder  dem  Fructuar  ein  Stück 
des  usus  zu  geben,  doch  nicht  den  ganzen,  und 
dafür  eine  besondere  vom  ususfr.  verschiedene 
Servitut  (d.  h.  den  fruetus)  aufzustellen,  dafür 
zeigte  sich  wohl  kein  Bedürfnis». 

4  14.  §.  I.A.  /.  [77/».]:  Ususfruetus,  an  fru- 
etus legetur,  nihil  interest;  nam  fruetui  et  usus 
inest,  usui  fruetus  deest;  et  fruetus  quidem 
sine  usu  esse  non  potest,  usus  Bine  fruetu  pot- 
e8t.  Denique  si  tibi  fruetus  dedueto  usu  lega- 
tus  sit,  inutile  esse  legatum,  Pomponius  libro 
quinto  adSabinumscribit;  et  si  forte  usufruetu 
legato  fruetus  adimatur,  totum  uideri  adem- 
tum  scribit.  Sed  si  fruetus  sine  usu,  uideri 
constitutum,  qui  et  ab  initio  constitui  potest. 
Sed  si  fruetu  legato  usus  adimatur,  Aristo  scri- 
bit, nullam  esse  aderationem ;  quae  sententia 
benignior  est.  §.  2.  Usu  legato  si  cidem  fru- 
etus legetur,  Pomponius  ait  confundi  cum  cum 
usu.  Idem  ait,  et  si  tibi  usus,  mihi  fruetus 
legetur,  coneurrere  nos  in  usu,  me  solum 
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Um  nun  auf  den  eigentlichen  usus  zurück  zu  kommen,  so  stellt  eich  der- 
selbe  in  der  äusseren  Erscheinung  bei  weitem  nicht  so  einfach,  als  man  es 
diesem  Begriffe  nach  erwarten  sollte.  Das  kommt  aber  nicht  von  der  Grund- 
idee oder  einer  unklaren  oder  schwankenden  Auffassung  derselben  durch  die 
Kömischen  Juristen  her,  sondern  von  der  Verschiedenheit  der  einzelnen  Arten 
von  Sachen,  welche  in  RechtsgcscliUftcn  zum  Gegenstand  des  usus  gemacht 
zu  werden  pflegten.  Bei  einem  Hause,  welches  mit  dem  Bedürfniss  des  Usuar> 
in  richtigem  Vcrhältniss  steht,  macht  sich  die  Anwendung  des  Begriffes  ganz 
leicht:  es  ist  ihm  erlaubt,  zu  wohnen,  aber  nicht  zu  vermiethen. 5  Es  kann 
kaum  als  eine  künstliche  Erweiterung  des  usus  angesehen  werden,  dass  auch 
die  Familie  des  Usuars  mitwohnen  darf,  sie  macht  ja  nur  eine  natürliche 
Erweiterung  seiner  Persönlichkeit  aus,  was  die  Römer  freilich  in  weiterer  Aus- 
dehnung nur  allmüli"  anerkannten. 6  —  So  macht  sich  auch  der  usus  leicht 
bei  einem  Garten,  Lustwäldchen  und  dergleichen,  und  lässt  sich  auch  bti 
Thiercn,  welche  zum  Reiten,  Tragen,  Ziehen  und  dergleichen  gebraucht  wer- 
den können,  recht  wohl  als  ein  bedeutungsvolles  Recht  von  dem  fruetus  schei- 
den ;  gerade  diese  Arbeit  gehört  zum  usus,  die  Milch,  die  Jungen  zum  fruetus, 
eben  so  wie  das  Miethgeld. 7 

So  gehört  die  Arbeit  der  Sklaven  zum  usus,  und  zur  Arbeit,  was  sie 
ex  re  usuarii  erwerben,  dagegen  ist  civile  Frucht,  was  sie  operis  erwerben.* 

Umgekehrt  gibt  es  nun  aber  Sachen,  bei  welchen  der  usus  nach  unserem 
Begriffe  desselben  ganz  unmöglich,  namentlich  von  dem  fruetus  gar  nicht  zu 
unterscheiden  ist,  z.  B.  ein  gcwölinlicher  Acker,  Wiese  oder  Wald.  Wie  nun, 
wenn  Jemanden  an  einer  solchen  Sache  z.  B.  in  einem  Testament  der  usu.< 
vermacht  ist?  Schieben  wir  liier  dem  Testator  unseren  rechten,  technischen 
Sinn  von  usus  unter,  so  müssen  wir  annehmen,  dass  er  diesem  Usuar  aui 
eine  piquante  Weise  nichts  habe  vermachen  wollen  (wie  wenn  er  ihm  etwa  da? 
Eigenthum  am  Monde  vermacht  hätte).    Allein  für  das  tägliche  Leben  wäre 


fruetum  habiturum.  §.  3.  Poterit  autem  apud 
alium  esse  usus,  apud  alium  fruetus  sine  usu, 
apud  alium  proprictas;  ucluti  si  qui  habet  fun- 
dura,  legauerit  Titio  usum,  raox  heres  eius  tibi 
fruetum  legauerit,  uel  alio  modo  constituerit. 
Patill.  3,  6,  24 :  Fructu  legato,  si  usus  non  ad- 
scribatur,  magis  placuit,  usumfruetum  uideri 
adscriptum;  fruetus  enim  sine  usu  esse  non 
potest. 

Darin  lasse  man  sich  nicht  stören  durch  d. 
§.  3.  [vgl.  /.  ,j.  §.  2.  usu  fr.  quemadm.  (7,  9.)], 
denn  der  Tu  hat  die  wahre  seruitus  ususfru- 
ctus,  ist  aber  durch  das  ältere  und  bessere 
Hecht  des  usus  des  Titius  materiell  gerade  so 
beschränkt,  wie  sonst  ein  Eigenthümer,  der 
bloss  den  usus  veräussert  hat.  U 1  p i  an  zwei- 
felt keinen  Augenblick,  dass  bei  dem  Unter- 
gang des  usus  des  Titius  der  ususfruetus  von 
selbst  wieder  voll  würde.  Eben  so  wenig  durch 
/.  13.  §.  3.  de  acceptil.  (46,  1.)  \l'lp.]:  Si  quis 


usumfruetum  stipulatus,  usum  aeeepto  tuleht, 
si  quidem  sie  tulerit  aeeeptum,  quasi  usu  de- 
bito,  liberatio  non  continget.  Si  uero  quasi 
ex  usufruetu,  cum  possit  usus  sine  fructu  con- 
stitui,  dicendum  est,  acceptilationem  ualen\ 
Hier  handelt  es  sich  gar  nicht  um  die  Errich- 
tung eines  fruetus  sine  usu,  sondern  bloss  um 
die  Schätzung  eines  ususfruetus,  Schätzung 
eines  usus,  und  Abzug  dieser  Schätzung  von 
jener,  [so  quoad  condemnationem,  welcher 
aber  noch  die  Möglichkeit  vorher  geht,  da» 
der  stipulator  den  Werth  des  usus  bezahlt 
und  dagegen  trotz  der  Acceptilation  den  gan- 
zen ususfruetus  constituirt  erhält,  wie  sieb 
ähnliche  Operationen  finden  in  L  76.  />/  .  ü 
legal.  2°-  (31.)] 
*  §.  2.  1.  h.  t. 

ß  /.  4.  §.  1.  /.  5.  /.  6.  h.  (.  Vgl.  /.  12.  §.  i.  to<I. 

7  /.  12.  §§.  3.4.//./. 

8  §.  3.  /.  h.  i.  I.  12.  §.6.  /.  13.  l.H.pr.Lt. 
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jene  Annahme  durchweg  sein*  un wahrscheinlich,  und  viel  gewöhnlicher  und 
daher  wahrscheinlicher  ist,  dass  er  ein  gutes,  bedeutsames  Recht  meinte  und 
«reben  wollte,  aber  es  mit  dem  unrechten  Namen  des  usus  belebe.  Da  liegt 
denn  der  ususfruetus  am  nächsten.  So  nahmen  es  die  Römer,  und  ein  eignes 
Re8cript  von  Hadrian  autorisirte  sie,  in  solchen  Fällen  usus  geradezu  für 
ususfruetus  zu  verstehen. 9 

Ganz  eben  so  versteht  man  es  als  quasi-ususfruetus,  wenn  der  usus  an 
verzehrlichen  Sachen  vermacht  ist. 10 

Am  schwierigsten  stellt  sich  die  Sache  in  gewissen  Mittelfällen,  wo  zwar 
usus,  geschieden  von  fruetus,  möglich  ist,  aber  in  den  Umständen  des  Falles 
eine  eutscliicdcne  Wahrscheinlichkeit  liegt,  dass  der  Urheber  dieses  usus  zwar 
nicht  den  vollen  ususfruetus,  aber  doch  etwas  mehr  als  den  blossen  usus  im 
technischen  Simie  habe  geben  wollen,  z.  15.  es  wird  Jemanden  der  usus  an 
einem  Wohngebäude  vermacht,  das  für  viele  Familien  Raum  hat.  Da  ist  es 
doch  nicht  wahrscheinlich,  dass  die  übrigen  Theile  nach  dem  AVillen  des 
Testators  leer  stehen  sollen.  Hier  soll  der  Usuar  erst  selbst  da  wohnen,  dann 
aber  darf  er  das  Uebrige  vermiethen,  also  civile  Früchte  ziehen. 11 

Oder  es  wird  Jemanden  der  usus  an  einem  Landgute  vermacht,  an  dessen 
einen  Theilcn  usus,  an  anderen  bloss  fruetus  möglich  ist.  Da  ist  es  doch 
walirscheinlich ,  dass  er  nicht  bloss  wohnen  und  spazieren,  sondern  auch  an 
den  übrigen  Theilcn  ein  nützliches  Recht  haben  soll.  So  darf  er  vor  allem 
Gemüse,  Obst,  AVein,  Oel,  Getreide,  Holz  u.  s.  w.  zu  seinem  Hausgebrauch 
frei  nehmen,  aber  nicht  verkaufen,  gemessen  in  natura,  so  viel  er  mit  seiner 
Haushaltung  kann  und  mag,  aber  keinen  GeMcrwerb  daraus  machen. lä 

Oder  endlich  es  ist  Jemanden  der  usus  einer  Schafheerde  vermacht. 
AA'olle,  Lämmer,  Milch,  das  gehört  Alles  zum  fruetus.  Nur  der  Mist  nicht, 
den  mag  der  Usuar  nehmen. 13  Aber  kaum  wollte  ihm  der  Testator  nur  dieses 
geben.  Einige  Juristen  blieben  zwar  strenge  dabei  stehen,  ganz  passend 
sagt  aber  Ulpian:  er  mag  sich  auch  mit  Bescheidenheit  der  Milch  bedienen.14 

So  steht  der  anfänglich  aufgestellte  Begriff  des  usus  als  solcher  ganz  fest, 
aber  die  Römer  zählen  ihn  zum  vermittelnden,  nicht  ganz  zum  absoluten  Recht, 
und  lassen  daneben  im  einzelnen  Fall  den  AVillcn  auch  etwas  gelten. 

Endlich  geht  dem  usus  eine  ganz  ähnliche  Obligation  parallel  wie  dem 
ususfruetus,  der  Usuar  soll  als  uir  bonus  uti  und  finita  usu  restituere,  und 
dafür  hat  er  Caution  mit  Satisdation  zu  leisten. 15 

lieparaturkosten  und  öffentliche  Abgaben  fallen  auf  den  Eigentümer 


9  1.  22. pr.  h.U  [Pompon.]:  Diuua  üadrianus, 
cum  quibusdam  usus  siluae  legatus  esset, 
Htatuit  fruetum  quoque  iis  legatum  uideri,  quia 
nisi  beeret  legatarii«  caedere  siluam  et  uen- 
lere,  quemadmodum  usufruetuariis  bcet,  nihil 
habituri  essent  ex  eo  legato. 

10  /.  y.  §.  2.  de  usufr.  ear.  rer.  (7,  5.)  [Hp.]: 
Quae  in  usufruetu  pecuniae  diximus  uel  cete- 
rarum  rerum,  quae  sunt  in  abusu,  eadem  et 
in  usu  dicenda  sunt  ;  nam  idem  continere  usum 


pecuniae  et  usumfruetum,  et  Iulianus  scribit, 
et  Pomponius  libro  octauo  de  stipulationibus. 
/.  10.  §.  l.end. 

«  /.  2.  $.  1.  l.A.pr.h.t. 
/.  12.  §.  1.  und  §.!././<./. 

»3  Vgl.  /.  60.  §.  3.  de  legal.  3<>.  (32.)  /.  9.  /.  S. 
pr.  de  instruclo  (3;J,  7.) 

14  /.  12.  §.2.  vgl.  §.4. ZA. I. 

i:'  /.  0.  §.  1.  AI  1.  tutufr.  quanudtii.  (7,  y.) 
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allein,  wenn  ihm  neben  dem  usus  noch  ein  Fruchtgcnuss  übrig  bleibt;  sonst 
auf  den  Usuar. 16 

§.  177. 
C.  Habitatio. 

In»,  <ie  tun  et  habiluliouc  (»,  5.);  Ihg.  (7,  8.);  Cod.  de  untfrvetu  et  knbiialiow  et  minittcria  *eruonam  (3,Sll 
Thibaut  Uber  dio  llömUcho  Habitatio  und  den  partu*  ancillac,  in  ».Abhandlungen  Xo.  *.  Arndts  f.iw. 

not.  5.  Höcklng  8.  108.  (Ordr.  II,  6- <ö.)  Brlnz  |.  72.  Infi.  Glück  L\,  8-  C51.  f.  Göichcn  |.r». 

Mühlonbruch  %.  Jf87.  P uchta  8- 17».  Sintonli  8- 80. 

Es  muss  in  dem  grossen  Römischen  Testamentsverkehr  häufig  vorgekom- 
men sein,  dass  Jemanden  mit  Beziehung  auf  ein  bestimmtes  Haus  die  habitatio, 
gerade  mit  diesem  Ausdruck  vermacht  wurde.  Das  konnte  vielerlei  bedeuten, 
usus ,  ususfruetus,  sogar  Eigenthum,  und  im  Ganzen  kam  es  dabei  auf  die 
Absicht  des  Testators  an. 1 

Häufig  jedoch  scheint  dieser  Ausdruck  nicht  ein  bloss  untechnischer  Name 
für  eines  jener  gangbaren  Rechte  gewesen  zu  sein,  sondern  wirklich  einen 
eigentümlichen  Gedanken  enthalten  zu  haben,  und  so  wurde  die  habitatio  als 
ein  zwar  an  usus  und  ususfruetus  angrenzendes  und  damit  nahe  verwandtes 
aber  doch  cigenthümliches  Rechts  verhältniss  anerkannt. 

Aehnlich  finden  wir  auf  germanischem  Boden,  unter  dem  Namen  WinL  l 
im  Hause,  das  dingliche  Recht  in  einem  bestimmten  Hause  nicht  ausschliess- 
lich, sondern  mit  und  neben  einer  anderen  Haushaltung  zu  wohnen  und  gleich- 
sam geduldet  zu  werden.  Dies  Merkmal  (des  nicht  Ausschliesslichen)  ist  zwar 
bei  den  Römern  nicht  gerade  ausdrücklich  erwähnt,  aber  ich  zweifle  nicht, 
dass  der  Fall  einzeln  gewiss  auch  in  dieser  Gestalt  vorkam.  Verwandt  i$t 
wenigstens  die  Römische  Vorstellung  darin,  dass  man  sich  diese  Wohnbefug- 
niss  nicht  so  wohl  als  ein  geldwerthcs  Recht,  als  vielmehr  wie  einen  factischen 
Genuss  dachte,  den  man  dem  Inhaber,  wie  Luft  und  Sonnenschein,  nicht  ent- 
ziehen könne.  Wohl  gab  es  einen  Schutz  dafür  gegen  den,  welcher  es  bestritt 
oder  entziehen  wollte,  aber  hievon  abgesehen,  zählte  man  diese  Befugniss  nicht 
zum  Vermögen,  wie  sich  heutzutage  ein  solcher  Gedanke  in  manchen  Anwen- 
dungen (z.  B.  im  Concurs  gegenüber  den  Creditorcn)  bei  Pensionen,  Alimen- 
ten und  dergleichen  wirksam  zeigt.  Auch  jener  Schutz  wurde  wohl  nicht  auf 
dem  Wege  von  actio  mit  Geld-Condemnation,  sondern  extra  ordinem  und  in 
natura  gewährt. 

So  bilden  ususfruetus,  usus,  habitatio  eine  fortschreitende  Stufenfolge: 
Der  ususfruetus,  ein  reines  Recht,  der  Genuss  als  volle  Machterweitcrung. 
so  dass  das  Factische,  die  äussere  Erscheinung  (ob  der  Usufructuar  jwrsönlich 
geniesst  oder  verpachtet  oder  verkauft)  ganz  gleichgültig  und  absolut  dem 
Willen  des  Berechtigten  unterworfen  ist;  —  um  eines  ususfruetus  fähig  zu 
sein,  bedarf  es  also  nur  der  vollen  Eigenschaft  eines  Rechtssubjectes. 

Der  usus,  ein  gemischtes  Recht,  der  Gebrauch  oder  Genuss  als  beschränkte 
Machterweiterung,  nämlich  nicht  bloss  rechtlich,  sondern  auch  factisch  gebun- 

16  /.  18.  A.  /.  ten,  wie  possessio  nicht  bloss  Besitz,  sondern 

»  habitatio,  Wohnung  [/.  12.  pr.  tjuib.  muri  auch  Besitzung  heisst  —  /.  10.  pr.  §.  2.  h.  i.  I. 
ti.swtfr.  (7,  4.)]  kann  ja  das  Haus  selbst  bedeu-     13.  C,  eod.  i.  82.  de  um  fr.  (7,  1 .) 
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den  an  die  Person  des  Usuars,  so  dass  er  selbst  zwar  frei  gebrauchen  kann, 
nicht  aber  den  Gebrauch  einem  Anderen  überlassen  darf,  und  also  das  Factische, 
die  äussere  Erscheinung  für  sein  Recht  bedingend  und  seinem  "Willen  nur 
halb  unterworfen  ist;  —  um  eines  usus  fähig  zu  sein,  bedarf  es  daher  ausser 
der  Eigenschaft  als  Rechtssubject  auch  der  zweiten  Eigenschaft  eines  gebrauchs- 
oder  genussfähigen  Wesens. 

Endlich  die  habitatio  mit  ganz  zurücktretendem  Gesichtspunkt  des  Rechtes, 
der  Machterweiterung.  Hier  denken  wir  uns  das  fragliche  Individuum  nicht 
als  Inhaber  einer  Macht  über  dieses  Gebäude,  sondern  als  ein  leidendes,  be- 
dürfendes Wesen,  dessen  Bcdürfniss  befriedigt  werden  soll.  Dass  das  gerade 
durch  dieses  Wohngemach  geschehe,  ist  fast  zufällig,  aber  ganz  wesentlich, 
dass  er  für  seine  Person  eine  Wohnung  bekomme.  So  geht  hier  seine  ganze 
Subjectivität  gerade  in  dem  factischen,  äusseren  Verhältniss  seines  persön- 
lichen Wohnens  auf.  Man  denkt  ihn  nicht  als  Inhaber  oder  Subjcct  einer 
Macht  über  das  Haus,  sondern  eher  ihn  sammt  seinem  Wohnen  als  Object 
der  Macht  dessen,  welcher  ihm  die  Wohnung  verschafft  hat.  (Aehnlich  wie 
wenn  man  einem  hungrigen  Menschen  ein  Stück  Brot  gibt,  und  er  es  isst,  wo 
der  vorherrschende  Gedanke  auch  nicht  der  ist,  dass  dieser  nun  das  Eigen- 
thumsrecht an  dem  Brote  erworben  und  sein  Vermögen  um  den  Werth  des- 
selben vergrös8ert  habe.)  Um  der  habitatio  fähig  zu  sein,  bedarf  es  sonach 
nur  der  Eigenschaft  eines  (hinsichtlich  der  Wohnung)  genussfähigen  Menschen, 
und  gar  nicht  der  Eigenschaft  eines  Rechtssubjectes, 2  so  dass  zur  Noth  auch 
einem  Sklaven  die  habitatio  und  Schutz  dafür  zu  Theil  werden  könnte,  wie 
sich  dergleichen  in  der  mehr  als  verwandten  Lehre  von  den  Alimenten  wirk- 
lich findet,3 

Es  sollte  nun  klar  sein,  warum  von  der  habitatio  wie  von  ähnlichen 
Rechtsverhältnissen  gesagt  wird,  in  facto  magis  quam  in  iure  consistere,*  und 
wie  es  kam,  dass  die  habitatio  nicht  wie  ususfruetus  und  usus  durch  capitis 
deminutio  untergehen  sollte. 

Im  Verlauf  der  Zeit  freilich  suchte  man  dem  Verhältniss  der  habitatio, 
wo  es  vorkam  (meist  in  Legaten),  mehr  den  allgemeinen  Schnitt  der  gewöhn- 
lichen Rechte  zu  geben,  wobei  auch  die  wohlwollende  Absicht,  Wohlthaten 
eher  reichlich  zu  interpretiren,  mitwirkte.  So  trat  schon  bei  den  classischen 
Juristen  jenes  Schwanken  zwischen  usus  und  ususfruetus  ein,  und  jene  Eigen- 
thünilichkeiten  hinsichtlich  des  Unterganges  dauerten  ziemlich  inconsequent 
fort.  Dies  auch  dann,  als  Justinian5  dem  Inhaber  der  habitatio  das  unbe- 
dingte Recht  der  Vermiethung  beilegte,  die  habitatio  aber  zugleich  für  ein 
eigentümliches,  vom  ususfruetus  und  usus  verschiedenes  Recht  erklärte. 

*  /.  SO.  de  probat.  (22, 3.)  fruetui,  an  neutri  eonim,  sed  ius  proprium  et 
3  /.  6.  /.  11.  /.  17.  de  alim.  lega.  (34, 1.)  L  3.    specialem  naturam  sortita  est  habitatio, postea 

pr.de  kx'sq.  pro  nonscri.  (34,8.)  /.  16.  de  annuis  autem,  si  possit  is,  cui  habitatio  legata  e«t, 

te7a.(3S,l.)  eandera  locare  uel  dominium  sibi  uindicare, 

*  /.  10.  de  cap.  mm.  (4, 5.)  auetorum  iurgium  decidentes,  compendioso 
5  Durch  /.  13.  C.  h.  f.:  Cum  antiquitas  du-  responso  omnem  huiustnodi  dubitationem  re- 

bitabat  usufruetu  habitationis  legato,  et  primo  secamus.  Et  si  quidem  habitationem  reli- 
quidem, cui  similia  est,  utrumno  usui  ucl  usui-    querit,  ad  humaniorem  declinare  Bententiam 
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Die  Obligation  und  Caution  fand  eich  aucli  bei  der  habitatio,  wie  beim 
ususfruetus  und  usus  ein. 6 

Die  habitatio  entstand  wohl  fortwährend  nur  durch  Legat,  gewiss  nicht 
durch  in  iure  cessio  und  dergleichen. 7 

§.  178. 

* 

D.  Operae. 

IHg.  di'  operi*  nerunrum  (7,  7.) ;  ( tut.  ttr  usufruetu  et  Ualiitnlione  ei  minintfi  in  trrimnim  (3.  33. ) 

v.  Buchholtx  (Cntergang  der  operao  durch  Tod  und  i:*ucaplon),  in  «.  Abhandlungen  Nu.  3<».  S.  37«.  f. 

Arndt!.    Böcking.    Ilrlm  (■.  f.  177.)    0 1 U  c  k  IX,  ».  647.    (Wischen  {j.  292.  Xo.  III.  Mühlen 

bruch.  Pacht».  Slntenlf  («.  ».  177.) 

Wie  Wohnung  und  Nalirung,  so  ist,  zumal  nach  Römischer  Sitte,  auch 
eine  gewisse  Bedienung  Lcbensbedürfniss.  Auch  hiefür  kaim  neben  ordern- 
liehen  Rechtsverhältnissen  wie  Eigenthum,  Ususfruetus,  usus  an  einem  Skla- 
ven, mehr  unmittelbar,  factisch,  gleichsam  ohne  Rechtsvermittelung  bei  einem 
Anderen  gesorgt  werden.  So  bildete  sich  in  ähnlichem  Ursprung  und  Cha- 
rakter wie  die  habitatio  das  Verhältniss  der  Operae  seruorum,  und  dabei  später 
dieselbe  Annäherung  an  usus  und  ususfruetus,  dasselbe  Schwanken  zwischen 
beiden  und  dieselben  Ueberreste  der  ursprünglichen .  Eigentümlichkeit.  Na- 
mentlich geht  dieses  Verhältniss  durch  capitis  deminutio  und  non  usus  nicht 
unter,  und  hält  nicht  Stand  gegen  die  Usucapion  des  Sklaven.  Die  Befugnis 
zu  vermiethen  erkennt  schon  Papinian  an.1  Dass  das  Verhältniss  sogar  auf 
die  Erben  übergeht,  hat  wolil  seine  Veranlassung  darin,  dass  der  Sklave  selbst 
ein  sterbliches  Object  ist,  so  dass  die  Familie,  wclelie  sieh  seiner  in  seinen 
kräftigen  Jahren  bedient  hat,  ihn  auch  billig  im  Alter  erhalten  mag,  und  dann 
nicht  dem  Eigentümer  zurück  stellen  soll,  wie  es  auch  oft  für  den  Sklaven 
selbst  hart  gewesen  sein  würde,  dann  noch  seinen  Aufenthalt  und  seine  Herr- 
schaft zu  ändern.  2 

Auch  an  Thieren  ist  dieses  Verhältniss  möglich  und  noch  heute  anwendbar/ 

tuta  sit,  neque  usus  uidetur  neque  ususfruetus. 
»cd  quasi  proprium  aliquod  ius.  Quam  habi- 
tationem  habentibus,propter  reruni  utilitatero. 
secundum  Marcelli  sententiam,  nostra  deci- 
sione  promulgata  permisimus,  non  soluni  in  ta 
degere,  sed  etiam  aliis  locare. 

6  /.  u.  §.  3.  usufr.  quemadm.  (7,  9.) 

7  Vgl.  /.  32.  de  usu fr.  (7,  1.) 
1  Siehe  über  Alles  das :  /.  2.  de  xt*u  et  ur<<f<: 

leg.  (33,  2.)  /.  2.  h.  t.  I.  5.  eod.  L  3.  eod. 
*  /.  4.  h.  t. 

»  z.  B.  wenn  Jemand  einem  Freunde  nicht 
gerade  den  Geldwerth  seines  Pferdes,  sondern 
den  Genuss,  es  zu  gebrauchen,  und  zugleich 
vielleicht  diesem  selbst  auf  seine  alten  Ta^e 
das  Gnadenbrot  verschaffen  will.  /.  b.  §.  3 
wiu fr.  utteviadm.  (7,  9.) 
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nobis  uisum  est,  et  dare  legatario  etiam  loca- 
tionis  licentiam.  Quid  enim  distat,  siue  ipse 
legatarius  maneat,  siue  alii  cedat,  ut  merce- 
dem  aeeipiat?  et  multo  magis,  si  habitationis 
usumfruetum  reliquerit,  cum  et  nimiae  sub- 
tilitati  satisfactum  uideatur,  etiam  nomine 
ususfruetus  addito.  In  tantum  etenim  ualere 
habitationem  uolumus,utnon  antecellat  usum- 
fruetum, nec  dominium  habitationis  speret 
legatarius,  nisi  specialiter  euidentissimis  pro- 
bationibus  ipse  legatarius  possit  ostendere,  et 
dominium  eius  domus  esse  relictum ;  tunc  et- 
enim uoluntati  testatoris  per  omnia  obedien- 
dum  est.  Quam  decisionem  locum  habere 
censemus  in  omnibus  modis,  quibus  habitatio 
constitui  potest.  (530.)  vgl.  §.  b.  I.  h.  /.:  Sed 
si  cui  habitatio  legata  siue  aliquo  modo  consü- 
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Ucber  seinen  Ursprung  ist  zu  bemerken,  dass  es  wohl  nur  durch  Ver- 
niächtniss  entstand.4 

Hinsichtlich  parallel  gehender  obligatio  und  cautio  ist  im  Ganzen  dasselbe 
wie  bei  der  habitatio  Rechtens. 5 

§•  179. 
IV.  Irreguläre  Servituten. 

v.  LÖhr  Soruitutes  regulär««  und  irreguläres,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Osgbg.  ni,  1(5,  4.  ZacharlH  ül>.-r  »lio 
•.  g.  Irregulären  Pcr»onjü»ervitut«n,  im  civ.  Arch.  XXVn,  1.  Arndts  «.  177.  UÖcklng  8.  161.  (Grdr. 
II,  J.  50.)  MühUnbruch  fg.  347.  275.  (und  Im  Civ.  Arch.  XV,  1.)  Puchta  f.  180.  8  Intcnis  8- 5». 
Vangcrow  fi.  3». 

I.  Rechtsame,  welche  gewöhnlich  zum  Bcdürfniss  und  Vortheil  land- 
wirtschaftlicher Grundstücke  bestehen  (Servitutes  praediorum  rusticorum), 
können,  so  fern  sich  ihr  Inhalt  dazu  eignet,  auch  zu  Gunsten  eines  städtischen 
Grundstückes  (Gebäudes)  errichtet  werden,  also  als  Semitutes  praediorum 
urbanorum, 1  z.  B.  Wege-  und  Wasserrecht, 2  oder  umgekehrt,  z.  B.  ius  altius 
non  tollendi, 3  und  zwar  im  Ganzen  gewöhnlich  ohne  wesentliche  Veränderung 
in  Gehalt  und  Natur,  doch  mitunter  auch  mit  einem  gewissen  Unterschied, 
wie  denn  z.  B.  das  possessorische  Interdict  bei  einem  städtischen  AVegerecht 
wegfällt,  *  nicht  aber  bei  einem  städtischen  Ius  aquaeduetus. 5 

Bis  auf  Puchta6  hat  man  in  dieser  Anwendung  eigentlich  nicht  von  irre- 
gulärer Servitut  gesprochen. 7 

II.  Rechtsame,  welche  gewöhnlich  als  Prädialservituten  erscheinen,  kom- 
men zuweilen  mit  gleichem  oder  ähnlichem  Inhalt  als  Personalrechte  vor,  und 
nehmen  mehr  oder  weniger  den  Charakter  von  Personalservituten  an.  Das 
geschieht  aber  auf  verschiedene  Weise,  und  die  Römischen  Juristen  waren 
lünsichtlich  des  zu  statuirenden  Begriffes  nicht  ganz  einig  unter  einander. 

a)  Die  Prädialservitut,  z.  B.  ius  aquae,  kann  als  eine  gleichnamige  Per- 
sonalservitut gedacht  werden,  ius  aquae,  quod  personae  (non  praedio)  competit, 
so  dass  es  zwar  als  dingliches  Recht  gedacht  wird,  aber  nach  der  Regel  der 
Personalserv  itut,  namentlich  auch  durch  den  Tod  des  Inhabers  untergeht. h 


*  Womit  natürlich  /.  3.  de  um  et  usufr.  lega. 
(M,2.)  und  ähnliche  Stellen  nicht«  zu  thun 
haben. 

5  /.  5.  §.  3.  usufr.  quemadm.  (7,  9.) 

1  Puchta  §.  183.  sträubt  sich  ohne  Grund 
gegen  diesen  Ausdruck. 

■  1. 11.  §.  1.  depubl.  act.  (6,  2.)  /.  20.  §.  I.  de 
<•  p.  u.  (8,  2.)  /.  7.  §.  L  l.  14.  comm.  praed. 
<M.) 

3  /.  2.  pr.  des.p.  r.  (8,  3.) 

4  /.  L  §.  1.  de  ü.ac.  q.  pri.  (43,  19.)  Vgl.  d. 
L\l. 

■'  L  1.  §.  1 L  de  aq.  quat.  (43,  20.) 

,:  §.  183.  not  g.  vgl.  Vangerow  §.  339. 

;  siehe  Glück  IX.  S.  19. 

s  /.  4.  de  s.  p.  /-.^8,  S.)  [l'op.\  :  l'ecoris  pa- 


scendi  scruitus,  item  ad  aquam  appellendi,  si 
praedii  fruetus  maxime  in  pecore  consistat, 
praedi  magis,  quam  personae  uidetur.  Si  ta- 
rnen testator  personam  demonstrauit,  cui  ser- 
uitutem  praestari  uoluit,  emtori  uel  heredi  non 
eadem  praestabitur  seruitus.  (Weide-,  Tränk- 
recht u.  dgl.);  /.  15.  §.  1.  de  usu  et  tuij/r.(33,2.) 
[Marcell.]:  Qui  duos  fundos  habebat,  unum 
legauit,  et  alterius  fundi  usumfruetum  alii 
legauit:  quaero,  si  firuetuarius  ad  fundum  ali- 
unde  uiam  non  habeat,  quam  per  illum  fun- 
dum, qui  legatus  est,  an  fruetuario  Beruitus 
debeatur.  Respondit:  quemadmodum  si  in 
hereditate  esset  fundus,  per  quem  fruetuario 
potest  praestari  uia,  secundum  uoluntatem  de- 
funeti  uidetur  id  exigerc  ab  herede,  ita  et  in 
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b)  Die  fragliche  Rechtsame  wird  als  ordentliche  Prädialservitut  errichtet, 
dabei  aber  durch  Caution  dafür  gesorgt,  dass  sie  bei  dem  Tode  des  Inhabers 
oder  wenn  sonst  eine  Personalservitut  untergeht,  wie  z.  B.  durch  capitis  demi- 
nutio, in  bester  Form  Rechtens  wieder  aufgehoben  werde. 9 

c)  Die  fragliche  Rechtsame  wird  als  Usus  oder  Ususfructus  an  irgend 
einem  betreffenden  Theile  des  fraglichen  Grundstückes  bestellt,  so  an  einer 
Lehm-  oder  Thongrube,  wenn  die  Töpferei  nicht  für  ein  praedium  dominant, 
sondern  bloss  persönlich  betrieben  wird, ,0  oder  Usus  aquae  pcrsonalis, 11  oder 
Weiderecht  (ususfructus)  oder  "Wohnrecht  (usus). 18 

d)  Der  Begriff  Usus  und  dergleichen  wird  zuweilen  weniger  auf  einen 
bestimmten  körperlichen  Theil  des  dienenden  Grundstückes,  als  auf  die  Hand- 
lung, wozu  der  Berechtigte  befugt  sein  soll,  bezogen,  z.  B.  Usus  transeundi,15 
usus  aquae, u  und  dann  kömmt  die  Einwendung  der  /.  1.  de  ?«.  et  vsufr. 
(33,  2.)  [PaullJ]  zur  Sprache,  dass  seruitus  scruitutis  nicht  Statt  finde. 

e)  Je  nach  Umständen  wird  alles  Realrecht  geläugnet,  und  das  Rechts- 
verhältniss  rein  dem  Gebiete  der  Obligationen  zugewiesen. 15 


hac  specie  non  aliter  concedendum  esse  lega- 
tario  fundum  uindicare,  nisi  prius  ius  trans- 
eundi UBufructario  praestet,  ut  haec  forma  in 
agris  seruetur,  quae  uiuo  testatore  obtinuerit, 
siue  donec  ususfructus  permanet,  siue  dum  ad 
suam  proprietatem  redierit.  (We£erecnt) ;  l-  6. 
de  seru.  leg.  (38,  3  )  [Pap.] :  Pater  tiliae  domum 
legauit,  eique  perdomus  hereditarias  ius  trans- 
eundi praestari  uoluit;  si  filia  domum  suam 
habitet,  uiro  quoque  ius  transeundi  praestabi- 
tur,  alioquin  filiae  praestari  non  uidebitur. 
Quodsi  quis  non  usum  transeundi  personae 
datum,  sed  legatum  seruitutis  esse  plenum  in- 
telligat ,  tantundem  iuris  ad  heredem  quoque 
transmittetur;  quod  hic  nequaquam  admiUen- 
dum  est,  ne,  quod  affectu  filiae  datum  est,  hoc 
et  ad  exteros  eius  heredes  transire  uideatur. 
(Durchgang)  /.  89.  §.  4.  de  legal.  1©j  (30.) 
[Ulp.]:  (licere  lapidem  caedere) ;  1. 14.  §.  3.  de 
alim.  leg.  (34, 1.)  [id.]:  (gestari,  uuas  preniere, 
frumenta,  legumina  exprimere,  aqua.) 

a  /.  1.  de usu  et  usufr.  (33,  2.)  [Pauli.]'.  Nec 
usus,  nec  ususfructus  itineris,  actus,  uiae, 
aquaeduetus  legari  potest,  quia  seruitus  serui- 
tutis esse  non  potest:  nec  erit  utile  ex  Sena- 
tusconsulto,  quo  cauetur,  ut  omnium,  quae  in 
bonis  sint,  ususfructus  legari  possit,  quia  id 
neque  ex  bonis,  neque  extra  bona  Bit;  sed  in- 
certi  actio  erit  cum  herede,  ut  legatario,  quara- 
diu  uixerit,  eundi,  agendi,  ducendi  facultatem 
praestet;  aut  ea  seruitus  constituatur  sub  hac 
cautione,  ut,  si  decesserit  legatarius ,  uel  ca- 
pite  deminutus  ex  magna  caussa  fuerit,  resti- 
tuatur.  Auch  ohne  Caution,  aber  mit  exceptio 
pacti  nach  der  Zeit  /.  50.  §.  4.  de  v.  o.  (45,  1.) 


1°  /.  6.  pr.  de  p.  r.  (8,  3.)  [Pauli.]  :  Veluti 
si  figlinas  haberet,  in  quibus  ea  uasa  fierent, 
quibus  fruetus  eius  fundi  exportaretur,  sicut  in 
quibusdam  fit,  ut  amphoris  uinum  euehatur, 
aut  ut  dolia  fiant,  uel  tegulae,  uel  ad  uilUun 
aedificandam.  Sed  si,  ut  uasa  uenirent,  figli- 
nae  exercerentur,  ususfructus  erit. 

»  /.  37.  eod.  [id.]:  Aovxtoe  Tinos  rat» 
2eiff>  T<p  dSeltpip  nlalota  zatQStv.  "Tdtnoi  toi 
Qtomos  sie  rrjv  xQrpijv  rtfr  xaznaxtvaa^tlaar 
iv  iofrftip  V7TO  tov  narQÖs  pov,  Sidcout  xai  %a~ 
QttfOfiai  aoi  3äxjv).ov  sii  irjv  oixiar  oov  irtv  iv 
Ttp  tofrfttp,  %  otiov  S'  av  ßovXei-  [Lucius  Titws 
Caio  Seio  fratri  plurimam  salutem  !  De  (U{ua 
fluente  in  fontem,  quem  pater  rneun  in  istkmo 
üwtruxit,  do  concedoque  tibi  gratuilo  digitum 
siue  ad  domum,  quam  in  islhma  tenes,  ritte  qmt- 
cunque  tandem  uolueris;  —  Versin  uulgata.} 
quaero,  an  ex  hac  scriptum  usus  aquae  eüam 
ad  heredes  Caii  Seii  pertineatV  Paullus  re- 
spondit,  usum  aquae  personalem  ad  heredem 
Seii,  quasi  usuarii,  transmitti  non  oportere. 
/.  21.  de  usu  et  hab.  (7,8.) 

M  32.  de  usufr.  (7, 1.)  [Pompon.]:  Si  quii 
unasaedes,  quas  solas  habet,  uel  fundum  tr»- 
dit,  excipere  potest  id,  quod  personae,  non 
praedii  est,  ueluti  usum  et  usumfruetum.  Sed 
et  si  excipiat,  ut  pascere  aibi  uel  inhabitare 
liceat,  ualet  exceptio ,  cum  ex  multis  saltibus 
pastione  fruetus  pereiperetur.  Et  habitationis 
exceptione  siue  temporalis,  siue  usque  ad  mor- 
tem eius,  quiexcepit,  usus  uidetur  exceptus. 

"  /.  6.  de  seru.  %a.(33,  3.) 

"  d.  I.  21.  vgl.  /.  19.  §.  4.  comm.  diu.  (10, 3.) 

16  l.  44.  §.  9.  de  legal.  1*  (30.)  /.  12.  de  <mn 
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§.  180. 
V.  Besitz  der  Servituten. 

Arndts  J.  187.  Böeking  |.  120.  (Grdr.  ».139.)  Brlnz  «6.  30.  33.  Göschen  |.  215.  f.  MOhlenbruch 
§.289.  Pachta«.  138.  Sinteni»  §.  C4. 

Die  Ausübung  der  persönlichen  Servituten  erfordert  zunächst  Detention  der 
Sache  selbst.  Die  iuris  quasi-possessio  fällt  also  hier  mit  der  Detention  der 
Hauptsache  zusammen  und  wird  mit  dieser  erworben  und  verloren.  Nur  ist 
zu  beachten,  dass  die  iuris  quasi-possessio  dann  erhalten  bleibt,  wenn  ein  An- 
derer, z.  B.  ein  Pächter  oder  Miether,  durch  den  Willen  des  Usufructuars  die 
Detention  der  Hauptsache  bekommt,  und  für  diesen  ausübt. 

Bei  den  Prädialservituten  sind  drei  verschiedene  Gestaltungen  zu  unter- 
scheiden. 

1.  Affirmative  Servituten,  deren  Ausübung  durch  eine  bleibende  Anstalt 
geschieht,  welche  mit  dem  beiderseitigen  Eigenthum  in  körperlicher  Berührung 
steht,  z.  B.  Seruitus  tigni  immittendi.  Das  Bestehen  dieser  Anstalt  begründet 
den  Besitz  der  Servitut,  und  diese  erscheint  also  als  eine  blosse  auch  sicht- 
bare Modifikation  des  beiderseitigen  Sachbesitzes.  Durch  das  Anbringen  der 
Anstalt  wird  der  Besitz  der  Servitut  erworben,  durch  das  Aufhören  derselben 
verloren. 1 

2.  Affirmative  Servituten,  deren  Ausübung  in  einer  intermittirenden  und 
sich  wiederholenden  Handlung  besteht,  z.  B.  die  Wegerechte.  Hier  besteht 
der  Besitz  darin,  dass  man  die  fragliche  Handlung  wirklich  vornimmt,  und 
zwar  im  Gedanken  damit  die  Servitut  auszuüben.  Dieser  Besitz  wird  ver- 
loren, wenn  der  Besitzer  durch  Widerstand  an  der  Begehung  der  fraglichen 
Handlung  gehindert  wird.  * 

3.  Negative  Servituten,  z.  B.  ius  altius  non  tollendi,  ne  luminibus  officiatur. 
Hier  kann  das  blosse  Unterlassen  dessen,  was  die  Servitut  zu  unterlassen  ge- 
bietet, an  sich  zum  Besitz  der  Servitut  nicht  hinreichen.  Da  dies  nämlich  von 
Seiten  des  Eigentümers  auch  ganz  willkürlich  geschehen  kann,  so  erscheint 
dieses  Unterlassen  an  sich  als  indifferent  und  zufällig,  und  dieser  Charakier 
fällt  erst  weg,  wenn  eine  Nöthigung,  ein  Bewusstsein  der  Nothwendigkeit  bei 
dem  Unterlassenden  hinzu  tritt.  So  wenn  der  Eigentümer  bauen  will,  und 
dann  von  seinem  Nachbar  durch  Gewalt  oder  richterliches  Verbot  oder  auch 
durch  blossen  Einspruch  verhindert  wird,  und  es  deswegen  unterlässt.  Eben  so, 
wenn  er  es  unterlässt,  auch  ohne  einen  Versuch  gemacht  zu  haben,  aber  im 
Gedanken  an  eine  vorangegangene  Rechtshandlung,  welche  die  fragliche  Ser- 

lega.  (33, 1.)  [Aim/Z.]:  Caius  Seius  praedia  di-  petitionem  competÜMe  ei,  cui  praedia  Luta- 

uersig  pagis  Maeuiae  et  Seiae  legauit,  et  ita  tiana  legata  sunt;  et  ideo,  cum  annualegata 

cauit:  praeslari  aulem  uolo  ex  praediis  Potitia-  fuerint,  mortua  legataria  finitum  legatum  ui- 

ni$  praediis  LutaHanis  annua  arundmis  millia  den. 

trecena  et  solid*  mundae  annua  librarum  sin-  *  l.  20.  pr.  de  s.  p. «.  (8,  2.) 

gula  millia;  quaero,  an  id  legatum  defuneta  *  /./f.  de  sentit.  (8, 1.)  /.  fi.  quematlm.  sertt. 

legataria  extinetum  sit    Paullus  respondit,  (8,  6.)  vgl.  /.  4.  §.  27.  de  usurp.  (41,3.)  /.  1.§.6. 

*eruitutem  iure  conrtitutam  non  uideri,  nequo  de  itin.  act.  q.pri.  (43, 19.) 

in  peraonam ,  neque  in  rem ;  aed  fideicommissi 
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vitut  zu  begründen  geeignet  ist,  und  also  das  Bewusstscin  von  der  Notwen- 
digkeit der  Unterlassung  hervorruft. 

Durch  ein  so  geartetes  Unterlassen  wird  der  Besitz  der  Serv  itut  begründet. 
Er  hört  auf,  sobald  die  fragliche  Handlung  wirklich  vorgenommen  wird,  oder 
bei  fortdauernder  Unterlassung  das  Bewusstscin  der  Notwendigkeit  aus  irgend 
einem  Grunde  wegfällt. 

VI.  Entstehung  und  Untergang. 

/)«!/.  quibu*  modi»  WHKfnrtn*  nel  nnu  nmiUUnr  (7,  4.);  qucmndmodum  Mrutitttcs  amiltuulur  (8,  6.) 

§•  181. 
A.  Vertrag. 

Ha« ic  von  der  Bestellung  der  Servituten  durch  «Imple  Vertrüge  und  Stipulationen,  Im  Rhein.  Mos.  1,3. 
Pugge*  Welche  Wirkung  tritt  ein,  wenn  der  l'sufructuar  den  l'itufructu*  an  einen  Extraneus  in  Iure 
cedirt?  das.  I,  5.  Zimmern  Können  Servituten  durch  Vortrag  bestellt  werden?  im  Civ.  Arch.  VII,  IT. 
A.  lt.  J.  M  Ichelsen  Servituten  können  durch  blossen  Vertrag  bestellt  werden,  das.  VIII,  14.  F.d.  Jos. 
Schmidtlcin  Uber  dio  Errichtung  der  Servituten  durch  Vertrag,  das.  IX,  9.  W.  Franckc  über  Ak 
vertragamassige  Bestellung  der  Servituten,  in  d.  civ.  Abhnndl.  Xo.S.  Dazu  Warnkönig  Nachträgliche 

trag  bestellt  werden  können,  im  Civ.  Arch.  XII,  4.  Ed.  Jos.  Schmidtleln  de  scruitutibus  per  paftnn 
constituendls.  Gottlngae  1823.  Huss  Uber  das  Erfordernis*  der  Quasi-traditio  r.um  Erwerb  von  Servitu- 
ten, In  d.  Gless.  55.  Sch.  N.  F.  X,  3.  Ad.  Schmidt  Bestellung  der  iura  in  re  aliena  durch  Vertrag  nad 
durch  Tradition,  in  Jahrb.  d.  g.  H.  III,  9.  Arndts«.  18«.  Böcklng  Grdr.  II,  72.  G 1  (1  ck  IX,  §§. «iä. f. 
6i£.  X,  9.  688.  Göschen  §§.  306.  f.  311.  Keller  Inst.  «.  84.  HUhlcnbruch  §>.  288.  S90.  Pacht» 
§,.  187.  190.  Hinten!«  §fi.  64.  66.  Vangcrow  fi».  350.  356. 

Im  classischen  Rechte  musste  für  Bccrründujr  einer  iusta  seruitus  (iure 
constituta)  zu  dem  Vertrag  die  in  iure  cessio,  oder  bei  denjenigen  Servituten, 
welche  für  res  maneipi  galten,  die  mancipatio  hinzu  kommen.1 

Bei  Provinzial-Grundstücken  finden  diese  Formen  keine  Anwendung,  und 
eine  seruitus  iure  constituta  war  so  wenis:  wie  Römisches  Eiirenthum  möglich. 
Da  aber  auch  bei  ihnen  dasselbe  Bcdürfniss  obwaltete,  so  nahm  man  an,  das« 
ein  Analogon  von  Servitut  mittelst  pactiones  und  Stipulationen  erzielt  werden 
könne.  * 

Solche  Stipulationen  finden  sich  nun  im  Corpus  Iuris  (freilich  ohne  das? 
zu  erkennen  wäre,  ob  sie  sich  auf  Provinzial-  oder  Italische  Grundstücke 
beziehen)  in  folgender  Art: 

Uli  frui  (tibi)  licere  (heredujue  stio),  Ire  arjere  $iln  Heere  heredi<jue  *ho,s  oder 
per  te  non  ßeri  neyue  per  heredem  tuum  qnominm  mihi  ire  agere  liceat,*  oder 
mit  beigefügter  poena,  wie  «  aduerttus  ea  factum  sit,  tantum  dari.b 

Wenn  nun  Vangerow  (§.  350.)  ungeachtet  des  bestimmt  lautenden  Zeug- 


1  Gai.  2,  29.  30.  Ulp.  19,  11.  Val.  Fr.  45. 

2  GaL  2,  31:  Sed  haec  scilicet  in  Italicis 

praedüs  itasunt  :  alioquin  in  prouincia- 

libus  praedüs  siue  quis  usumfruetum  siue  ius 
eundi  agendi  aquamque  ducendi  uel  altius  tol- 
lendi  aedea  aut  non  tollendi,  ne  luminibus 
uicini  officiatur,  ceteraque  similia  iura  consti- 
tucre  uelit,  pactionibuB  et  stipulationibus  id 
efficere  potest,  quia  ne  ipsa  quidern  praedia 


maneipationemaut  in  iurecessionemreeipiunt. 
/.  S.pr.  de  usufr.  (7, 1.) 

3  /.  38.  §.  10— 12.  de»,  n  (45,  1.)  /.  130.  cW. 

*  /.  2.  §.  5.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  38.  §.  6.  L  49. 
§.  1.  Z.  75.  §.  7.  /.III.  /.  131.  pr.  eod.  I.  20.  de 
seruil.  (8,  1.)  [/.  19.  deusufr.  (7,  l.)J 

>  /.  85.  §.  3.  /.  4.  §.  1.  de  v.  o.  (45,  1.)  L  So. 
de  s.p.  r.  (8,  3.) 
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nisses  Ton  Oaius  (d.  §.  31.)  bezweifelt,  dass  aus  einer  solchen  Stipulation 
ohne  weiteres  ein  dingliches  Recht  mit  utilis  confessoria,  sei  es  bei  Provinzial- 
odor  Italischen  Grundstücken  entstanden  sei,  und  daraufhinweist,  dass  auch 
in  den  citirten  Stellen  stets  von  obligatorischen  und  nicht  von  dinglichen  Fol- 
gen solcher  Stipulationen  die  Rede  sei:  so  kann  ich  ihm  darin  nur  Recht  geben,6 
während  er  bei  seiner  Verteidigung  der  älteren  Theorie,  dass  nach  Justinia- 
nischem Recht  auch  bei  normaler  Servitutbestellung  zum  Vertrag  noch  Tradi- 
tion hinzu  kommen  müsse,  den  weiteren  Gang  der  Rechtsbildung  völlig  zu 
verkennen  scheint.    Darüber  Folgendes: 

Wenn  bei  einem  Provinzial-  Grundstück  zu  jener  Stipulatio  oder  son- 
stigen pactio  noch  die  wirkliche  Ausübung  der  verabredeten  Rechtsamc  hinzu 
kam,  so  konnte  es  von  jeher  gar  keinem  Bedenken  unterliegen,  dem  Berech- 
tigten die  Interdictc  zu  gewähren,7  und  selbst  der  ältere  und  rohere  Gedanke, 
dass  der  Begriff  des  Besitzes  auf  Servituten  keine  Anwendung  finde,  stand 
gar  nicht  entgegen,  weil  diese  Interdicte  nie  auf  Besitz,  sondern  auf  die  ein- 
lache thatsächliche  Ausübung  der  Rechtsame  gestellt  waren,  Quo  itinere  ..  hoc 
anno  non  ui  ..  ab  aduersario  usus  es  und  dergleichen.  Und  wie  dies  bei  Pro- 
vinzial-Grundstücken,  bei  welchen  die  civile  Form  der  Errichtung  unmöglich 
war,  Statt  fand,  so  Hess  man  in  dieser,  wie  in  mehreren  anderen  Anwendungen, 
denselben  Interdictschutz  auch  bei  Italischen  Grundstücken  zu,  wenn  die 
civile  Form  bloss  vernachlässigt  worden  und  statt  derselben  stipulatio  oder 
pactio  mit  Ausübung  der  Rechtsame  eingetreten  war.  Auch  wohl  unter  Um- 
ständen selbst  da,  wo  der  Mangel  in  der  Bestellung  nicht  in  der  Form,  son- 
dern im  materiellen  Recht  des  Bestellers  lag. 

Als  sich  dann  in  der  Folge  das  Bedürfniss  einer  petitorischen  Klage 
zeigte,  so  musste  sich  für  eine  solche  utilis  confessoria  zunächst  die  Analogie 
der  gewöhnlichen  Publiciana  darbieten,  wobei  aber  zwei  Punkte  Schwierigkeit 
machten.  Erstens  war  die  Usucapionsfiction  nicht  zu  brauchen,  weil  es  keine 
Usucapion  der  Servituten  gab:  dem  war  leicht  abgeholfen,  indem  man  die 
Klage  (wie  auch  in  einigen  Fällen  der  gewöhnlichen  Publiciana)  als  reine  actio 
in  factum  gestaltete,  z.  B.  Si  ius  eundi  agendi  in  fundo  ...  A*-  de  N<>-  eviit, 
Id-pie  ei  traditum  est,  nisi  etc. 

Die  andere  Schwierigkeit  bestand  aber  darin,  dass  die  Begriffe  von  tra- 
ditio und  possessio  auf  Servituten  als  unkörperlichc  Sachen  ganz  unanwendbar 
schienen.8    Und  an  dieser  Schwierigkeit  scheint  wirklich  in  früherer  Zeit  die 


6  So  weit  lasse  ich  ihm  auch  die  /.  3.  pr.  de  o. 
et  a.  (44,  7.)  gelten. 

:  Tgl.  auch  /.  2.  §.  3.  si  servil.  (8,  5.)  —  Das 
übersieht  Vangerow  a.  a.  O.  gänzlich,  und 
meint,  es  habe  zu  Gaius  Zeit  noch  keinen 
dinglichen  Schutz  Air  Servituten  an  Pro- 
rinzialgrundstücken  gegeben,  was  ihn  dann 
auch  auf  die  falsche  Ansicht  bringt,  dass  spä- 
ter, als  die  traditio  selbst  zugelassen  worden, 
Hie  pactiones  und  stipulationes  ganz  iiberflüs- 
*ig  geworden,  und  nur  aus  Versehen  in  die 


Pandekten  aufgenommen  worden  seien.  Spra- 
chen denn  die  späteren  classischen  Juristen, 
welche  die  traditio  schon  annahmen,  auch 
nur  aus  Versehen  von  den  pactiones  und  stipu- 
lationes? 

*  /.  20.  de  seru.  (8,  1.)  Giri.  2,  28.  19.  /.  S. 
§.2.<fea.*.u.(19,l.)  /.43.  §.  l.dea.r.d.  (41, 
1.)  —  vgl.  von  weitem  auch  /.  4.  §.  27.  de  ustirp. 
(41,  3  ),  wo  aber  die  Rücksicht  auf  die  Aus- 
schliessung der  Usucapion  an  res  ui  possessac 
obwaltet.  —  /.  1.  §.  8.  quod  lega.  (43, 3.) 
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petitorische  Klage  gescheitert  zu  sein,  und  das  Bedenken  machte  sich  noch 
lange  wenigstens  bei  einzelnen  Juristen  geltend. 

Der  uns  einfach  erscheinende  Gedanke,  dass  Ausübung  einer  Servitut  für 
Besitz,  und  die  Duldung  derselben  für  Tradition  gelte,9  das  heisst  die  Voll- 
endung des  Begriffes  der  quasi-possessio  ist  bekanntlich  nicht  alt,  und  reicht 
höchstens  in  die  frühere  Kaiserzeit  hinauf.  Und  erst  mit  dieser  Bildungsstufe 
konnte  die  Publiciana  in  der  erwähnten  Gestalt  als  zulässig  erscheinen,  und 
kam  nun  für  die  gedachten  Anwendungen  auch  wirklich  in  Gebrauch.10 

Aus  allem  Gesagten  geht  mit  Gewissheit  hervor,  dass  zur  classischen  Zeit 
und  nach  vollendeter  Rechtsbildung  in  den  erwähnten  Fällen,  wo  aus  formellen 
oder  materiellen  Gründen  eine  seruitus  iure  constituta  nicht  entstand,  doch  ein 
anderes  Recht  entstehen  konnte,  nämlich  entweder  durch  blosse  Stipulation  ein 
persönliches  Recht  auf  Respectirung  dessen,  was  sonst  den  Inhalt  einer  Servi- 
tut ausmacht,  mit  pecuniärer  Verantwortlichkeit  für  den  Fall  des  Zuwiderhan- 
delns, oder  durch  Vertrag  mit  oder  ohne  Stipulation  und  hinzu  tretende  Aus- 
übung: der  fraglichen  Rechtsame  ein  wirkliches  dingliches  Recht  mit  Klage  und 
Interdict,  eine  seruitus  quae  tuitione  Praetoris  consistit,  und  zwar  mit  mehr 
oder  weniger  absolutem  Schutz,  je  nachdem  die  Form  der  Rechtsliandlung 
oder  die  Eigenschaft  als  Provinzial- Grundstück  oder  aber  der  Mangel  in  dem 
materiellen  Rechte  des  Bestellers  die  Entstehung  einer  iusta  seruitus  gehindert 
hatte.  Das  blieb  aber  immer  der  ausserordentliche  Fall,  und  für  die  ordent- 
liche Entstehung  einer  seruitus  iure  constituta  blieb  das  Requisit  der  in  iure 
cessio  oder  mancipatio,  natürlich  ohne  irgend  welche  quasi-traditio  bestehen. 

Was  folgt  aber  nun  aus  allem  dem  für  das  Justinianische  Recht? 

In  diesem  sind  mancipatio  und  in  iure  cessio  überall  weggefallen.  Beide 
sind  positive  Formen  eines  Vertrages,  welcher  (Vertrag)  überall  stehen  geblie- 
ben ist.  Und  nun  nimmt  Justini  an  aus  seinen  Quellen  gerade  diejenigen 
Stellen  auf,  welche  Vertrag  als  genügenden  Entstehungsgrund  bezeiclinen,  und 
beseitigt  noch  eigens  durch  Interpolation  die  Beschränkungen  (auf  Provinzial- 

•  l. 1.  §.  2.  de  g.  p.  r.  (8, 3.)  /.  S.  pr.  de  usufr.  liehe  Tradition  der  Servitut  Statt  findet  Vgl 

(7, 1.)  [G'ai.]:  —  Omnium  praediorum  iure  le-  auch  /.  1.  §.  7.  de  superf.  (43, 18.)  /.  29.  de  um 

gati  potest  constitui  ususfruetus,  ut  heres  iu-  et  usufr.  (33, 2.) 

beatur  dare  alicui  usumfruetum.    Dare  autem  10  /.  11.  §.  1.  de  publ.  (6, 2.)  Dass  auch  die 

intelligitur,  si  induxerit  in  fundum  legatarium,  persönliche  Beziehung  der  stipulatio  poenae 

eumue  patiatur  uti  frui.   Et  sine  testamento  den  dinglichen  Charakter  des  Rechtes  nicht 

autem  si  quis  uelit  usumfruetum  constituere,  hinderte,  zeigt  l.  36.  des.p.  r.  (8,  3.)  [Pauli]: 

pactionibus  et  stipulationibus  id  efiicere  pot-  Cum  fundo,  quem  ex  duobus  retinuit  uendi- 

est  —  Diese  Stelle  handelt  wohl  von  einem  tor,  aquae  ducendae  seruitus  imposita  sit. 


Trovinzialgrundstück,  und  Gaius  ist  in  der  emto  praedio  quaeBita  seruitus  distractum  de 

Notwendigkeit,  dem  dare  den  Sinn  der  pa-  nuo  praedium  sequitur;  nec  ad  rem  pertinet, 

tientia  beizulegen,  während  er  von  quasi-tra-  quod  stipulatio,  qua  poenam  promitti  placuit, 

ditio  nichts  wissen  will.  —  Vgl.  /.  8.  «  usus  fr.  ad  personam  emtoris,  si  ei  forte  frui  non  licuis- 

(7,  6.),  wo  schon  Iulian  von  ususfruetus  tra-  set  relata  est.  —  welche  nicht  minder  wichtig 

ditus  spricht  1. 1.  pr.  quimo.  us.  (7,4.)  Vat.  ist,  wenn  sie  auch,  was  zu  bezweifeln, 


Fragm.  Gl.,  bei  welchen  drei  letzten  Stellen  seruitus  iure  constituta  voraussetzen  sollte 

nur  zu  beachten  ist,  dass  man  viel  eher  von  Vgl.  ganz  besonders  /.  3.  C.  de  sentit.  (3,  34- 

ususfruetus  traditus  reden  konnte,  als  von  ser-  [Alexand.  223.] :  Et  in  prouinciali  praedio  con- 

uitus  praedii  tradita,  weil  bei  jenem  körper-  stitui  seruitus  aquaeduetus  uel  aliae  seruitutes 
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Grundstücke  und  dergleichen),  welche  das  ältere  Recht  mit  sich  brachte.11 
Daneben  nimmt  er  die  Stellen  auf,  welche  die  Tradition  für  die  ausserordent- 
lichen Fälle  erwähnen,  und  lässt  sie  in  der  Gestalt,  welche  das  Ausserordent- 
liche andeutet.19  Aber  wo  findet  sich  auch  nur  die  leiseste  Andeutung,  dass 
fortan  fiir  die  ordentliche  Errichtung  die  Tradition  an  Stelle  der  aufgehobenen 
Vertragsformen,  der  mancipatio  und  in  iure  cessio,  als  neu  eingeführtes  Requisit 
neben  dem  blossen  Vertrag  gelten  solle?  Das  ist  so  in  keiner  Weise  der  Fall, 
dass  selbst  wenn  Gaius  2,  31.  für  die  classische  Zeit  in  der  oben  ansrcdeute- 
ten  beschränkenden  Weise  interpretirt  werden  müsste  (dass  Ausübung  noch 
hinzu  käme),  doch  die  angeführten  Stellen  im  Corpus  Iuris  schon  nach  den 
Regeln  der  duplex  interpretatio  eine  solche  Auslegung  gar  nicht  zuliessen,  son- 
dern einfach  dahin  verstanden  werden  müssten,  dass  Vertrag  zur  vollgültigen 
Errichtung  der  Servitut  genüge,  wie  denn  damit  auch  die  ganze  moderne 
Rechtssitte,  welche  formlichen  oder  formlosen  Vertrag,  aber  keine  Tradition 
fordert,  völlig  übereinstimmt,  so  sehr  auch  sie  fiir  Interdictenschutz  und  Er- 
sitzung die  Bedeutung  der  blossen  Ausübung  einer  Servitut  zu  schätzen  weiss. 

In  der  That  scheint  Vangerow  wesentlich  durch  seine  vorgefasste  falsche 
Ansicht  über  den  Begriff  des  Vertrages,  insbesondere  dass  daraus  eine  Obli- 
gation entstehen  müsse,  in  der  vorliegenden  Lehre  irre  geführt  zu  sein. 

Was  noch  seine  Detailgründe  betrifft,  so  ist  die  Analogie  des  Eigen- 
thums13 ohne  allen  Halt,  der  Einwand  gegen  die  Analogie  des  Pfandvertrages 
fällt  mit  der  falschen  Ansicht  von  Pfandrecht,  worauf  er  sich  stützt,  und  wenn 
vorausgesetzt  wird,  die  ältere  Theorie  der  Servituten  bei  Provinzial-Grundstücken 
sei  im  Justinianischen  Recht  als  die  allgemeine  anerkannt,  so  fehlt  es  eben  an 
jeder  Aeusserung  im  Corpus  Iuris  darüber,  und  was  dagegen  spricht,  ist  oben 
angegeben  worden. 

Darüber  ist  endlich  auch  Vangerow  einverstanden,  dass  bei  negativen 
Servituten  der  blosse  Vertrag  genügt  (er  sagt  freilich,  weil  damit  auch  der 
Quasibesitz  entstehe),  dass  ferner  bei  Veräusserung  einer  Sache  die  Servitut 

posaunt,  si  ea  praecesserint,  quae  seruitutes  Übung  haben  entschuldigen  können ;  alles  per 

constituunt,tuerienim  placita  intex  contrahen-  argumentum  a  potiori.  —  /.  25.  §.  7.  de  tum  fr. 

tes  debent.    Quare  non  ignorabis,  si  priores  (7, 1.)  [Ulp.]:  Quod  autem  diximus,  ex  re  fru- 

possessores  aquam  duci  per  praedia  prohibere  ctuarii  uel  ex  operis  posse  acquirere,  utrum 

iure  non  potuerunt,  cum  eodem  onere  perfe-  tunc  locum  habeat,  quoties  iure  legati  usus- 

rendae  seruitutis  transire  ad  emtores  eadem  fructU8sitconstitutus,anetsipertraditionem, 

praedia  posse.  uel  stipulationem,  uel  alium  quemeunque  mo- 

«  §.  4.  I.  de  «er«.  (2, 8.)  §.  1.  /.  de  tmifr.  (2,  dum,  uidendum.  Et  uera  est  Pegasi  sententia, 

4.)  /.  3.  pr.  de  usufr.  (7, 1.)  Tgl.  1. 12.  §§.  1. 3.4.  quam  et  Iulianus  libro  sexto  deeimo  secutus 

C.  de  aedif.  priu.  (8, 10.)  /.  14.  C.  de  seru.  (3,  est,  omnia  fruetuario  acquiri.    Diese  Stelle 

34.)  Diese  Stelle  konnte  sogar  einen  entfern-  lasse  ich  für  dos  classische  Recht  gar  nicht 

ten  Zweifel  erregen,  ob  schon  zur  classischen  gelten,  weil  dabei,  wie  auch  in  /.  3.  §.  14.  de 

Zeit  Ausübung  zur  Entstehung  der  Servitut  vi  (43,  16.),  seruitusiure  constituta  vorausge- 

nöthig  gewesen  [vgl.  für  solchen  Zweifel  auch  setzt  sein  kann,  und  weil  Interpolation,  wie  in 

L  33.  pr.  de  s.  p.  r.  (8, 3.)],  allein  wie  der  Un-  /.  53.  dea.  r.d.  (41, 1.),  zu  nahe  liegt, 
tergang  durch  non  usus  übertragen  wird  von       12  Sie  können  jetzt  natürlich  nur  noch  für 

der  seruitus  iure  constituta  auf  die,  quae  tui-  die  Fälle  des  materiellen  Mangels  in  dem 

tione  Praetoris  consistit,  so  wird  man  sich  Recht  des  auetor  Anwendung  finden, 
auch  nicht  durch  noch  nicht  angefangene  Aus-       13  /.  20.  C.  depac.  (2,  3.) 

v.  Kbllkb,  Pandekten.  23 
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durch  blossen  Vertrag  vorbehalten1*  und  dass  endlich  dem  veräusserten  Grund- 
stück durch  blossen  Vertrag  auch  eine  Servitut  mitgegeben  werden  kann.15 

Wie  aber  in  dem  letzteren  Falle  der  blosse  Vertrag  an  die  Stelle  der  man- 
cipatio und  dergleichen  trat,  warum  nicht  gerade  eben  so  in  allen  den  gewöhn- 
lichen Fällen,  wo  Vangerow  es  läugnet? 

§.  182. 
B.  Verjährung. 

Halte  Aber  den  Beweis  der  Servltntan-Ersltxung,  ira  Rhein.  Mate  um  II,  19.  r.  Seckendorf  Beo^r 
kangen  zu  der  Lehre  der  erwerbenden  Verjährung  der  Grunddienstbarkeiten,  insonderheit  über  des 
hierzu  erforderlichen  Beweis,  unter  Vcrglelchung  dos  römischen,  preas  glichen,  französischen  und  baieri 
sehen  Rechtes,  im  Civ.  Aren.  IV,  11.  Thibaut  Aber  die  Verjährung  der  Dienstbarkeitea,  das.  V,  Ii.  I 
L.  Bossel  Ober  die  Lehre  von  der  Erwerbung  der  Serrituten  durch  Verjährung,  nach  römischem  us  I 
gemeinem  deutschen  Recht,  das.  XIH,  19.  Ev.  Ottonls  Dlss.  theoretico  practica,  de  Uraeanioae  serai 
tutum,  ad  L.  IV.  |.  S9.  D.  De  usurpat.  et  nsucap.,  in  Dies.  iur.  pu.  et  pri.  No.  8.  Unterholaner  Ter 
jahrungs  lehre  1. 187.  ff.  Zimmern  Uber  langjährige  Ersitsung  der  iura  in  re,  in  s.  und  Neusteteil  Un- 
tersuchungen No.6.  Theodor  Muther  die  Ersitzung  der  Servituten  mit  besonderer  BerQeksichtigB&r 
der  Wegservltuten.  Erlangen  18öS.  (Diss.  inaug.)  Carl  Jul.  Oottfr.  Wirth  die  libertatis  «raeapu- 
Erlangen.  1854.  Arndts  ||.  189.  194.  BOcking  Ordr.  II,  f«.  73.  75.  b.  Brinz  f.  73.  Glflek  EL 
||.  629.  641.  X,  |.  689.  f.  Oös eben  ||.  309.  f.  312— 14.  Mflhlenbruch  |.  289.  f.  Puchta  ||.  188.  1* 
8intenls|.  64.  Van gerow  ||.  351.  357. 

I.  In  alter  Zeit  gab  es  eine  wahre  Usucapion  der  Servituten.  Diese  wurde 
durch  die  Lex  Scribonia  förmlich  aufgehoben.1  Daher  die  Kegel,  dass  Ser- 
vituten nicht  usucapirt  werden  können.2 

Nun  hat  sich  aber  für  die  Servituten  doch  wieder  eine  Erwerbung  durch 
Zeitablauf  gebildet,  und  wir  finden  dafür  die  Ausdrücke  diutumus  usus,  longo 
quasi-possessio ,  longa  oder  hngi  iemporis  consuetudo  und  Seruitus  exemplo  rerum 
immobilium  tempore  quaetita.* 

Diese  Verjährung  begründet  zwar  nicht  eine  seruitus  iure  constituta,  aber 
doch  eine  utilis  confessoria.* 

Nach  der  herrschenden  Meinung  findet  diese  erwerbende  Verjährung  bei 
allen  Servituten  Statt.5 

Die  Verjährung  erfordert 

a)  Besitz,  das  heisst  Ausübung  der  Semtut.6 


Vgl.  mit  Vau  Fragm.  47.  60.  Gai.  2,  SS: 
/.  33.  /.  54.  de  usufr.  (7,  1.)  /.  84.  f.  des.  p.  u. 
(8,  2.)  /.  29.  f.  de  s.  p.  r.  (8, 3.)  //.  8.  6. 7.  cumm. 
praed.  (8,  4.)  L  19.  quemadm.  seru.  (8,  6.) 

^  II.  S.  6.  comm.  praed.  (8, 4.)  //.  82.  33.  36. 
de  s.  p.  r.  (8, 3.)  Ueber  den  Fall,  wo,  bei  gleich- 
zeitiger Veräußerung  beider,  das  eine  dem  an- 
deren dienstbar  gemacht  werden  soll,  vgl.  U. 
6.  8.  comrn.  praed.  (8, 4.) 

1  f.  4.  §.  ult.  de  usurp.  (41,  8.) 

2  /.  14.  pr.  de  seru.  (8, 1.)  [/\iu//.j:  Seruitu- 
tes  praediorum  rusticorum  etiam  si  corporibus 
accedunt,  incorporales  tarnen  sunt,  et  ideo  usu 
non  capiuntur  uel  ideo,  quia  tales  sunt  seruitu- 
tes,  ut  non  habeant  certam  continuamque  pos- 
sessionem;  nemo  enim  tarn  perpetuo,  tarn 
continenter  ire  potest,  ut  nullo  momento  pos- 
sessio eius  interpellari  uideatur.   Idem  et  in 


seruitutibtiR  praediorum  urbanorum  obserua- 
tur.     10.  §.  1.  de  usurp.  (41,  3.) 

3  /.  10.  pr.  ri seru.  umd.  (8,  5.)  /.!.§.  ult.  de 
aqua  et  aquae  (89,  3.)  L  5.  §.  3.  de  üm.  ad. 
q.pri.  (43,  19.)  /.  fi.  C.  de  praescript.  lo.  u. 
(7,  33.) 

«  d.  I. 10.  pr. 

ft  So  auch  Göschen,  Vangerow  aa.  aa. 
OO.;  Unterholsner  a.  a.  O.  aweilfelt  hin- 
sichtlich der  Personalservituten.  —  Andere 
wollen  noch  mehr  beschränken  —  und  der  all- 
gemeine Ausdruck  in  /.  1.  §.  ult.  de  aqua  tt 
aquae (39, 3.)  ist  nicht  geeignet,  diesen  Zweifel 
zu  überwinden.  Eher  die  ausdrückliche  Er- 
wähnung des  ususfruetus  in  /.  12.  C.de praeter 
lo.  te.  (7,  88.) 

6  /.  10.  pr.  si  seru.  uind.  (8,  5.)  /.  1.  §.  ult.  de 
aq.  et  aq.  (39,3.)  /. 5.  §.  3.  /.  7.  de  i/m.  act. q. pn. 


Digitized  by  Google 


§.  182.  B.  Verjährung. 


355 


b)  Die  Ausübung  darf  nicht  ui,  clam,  precario  geschehen  sein. 7 

c)  Bona  fides  ist  nach  Römischem  Recht  nicht  erforderlich,  wohl  aber 
nach  canonischem  Recht8 

d)  Der  Zeitraum  ist  zehn  Jahre  inter  praesentes,  zwanzig  inter  absentes. 9 

e)  Es  darf  keine  Unterbrechung  eingetreten  sein.  Bei  den  Servituten, 
deren  Ausübung  in  einer  vorüber  gehenden  und  sich  wiederholenden  Hand- 
lung besteht,  darf  nicht  ein  ungewöhnlich  langer  Zwischenraum  eingetreten 
sein.  Auch  die  Abwesenheit  des  uitium  und  nach  canonischem  Recht  die  bona 
fides  müssen  fortgedauert  haben. 

f)  Veräusserungsverbote  schliessen  auch  die  Erwerbung  einer  Servitut 
auf  diesem  Wege  aus.  Wo  nur  die  ordentliche  Ersitzung  des  Eigenthums 
ausgeschlossen  ist,  da  findet  auch  diese  Erwerbung  einer  Servitut  nicht  Statt. 
Die  gewöhnliche  Meinung  lässt  dann  aber  wie  für  das  Eigenthum,  so  auch  für 
die  Servitut  die  ausserordentliche  zu.. 

g)  Unrichtig  ist  es,  wenn  man  erfordert 

a)  Wissen  des  Eigentümers, 10  und 
ß)  iustus  titulus,11 
da  alle  hiefiir  angeführten  Stellen  diese  Requisite  nicht  beweisen. 

IL  Wie  die  Servituten  durch  Zeitablauf  (wenigstens  tuitione  praetoris) 
entstehen  können,  so  können  sie  auch  (und  zwar  iure  ciuili)  durch  Zcitablauf 
untergehen. 

Man  kann  sich  dies  unter  zwei  verschiedenen  Gesichtspunkten  vorstellen, 
entweder  als  reine  Extinctiv-Verjährung  in  Beziehung  auf  das  Recht  der  Ser- 
vitut, oder  als  Acquisitiv- Verjährung,  Usucapion  auf  Seite  des  Eigentümers, 
so  dass  dieser  den  verlorenen  und  als  Servitut  ihm  beschränkend  gegenüber 
gestellten  Theil  seines  Eigenthums  wieder  zurück  usucapirt,  wie  man  sonst 
das  ganze  Eigenthum  usucapiren  kann.  Für  beide  Arten  des  Untergangs  einer 
Servitut  haben  die  Römer  Namen  und  Anwendung,  letztere  nur  mit  abgegrenz- 
tem Gebiet  Das  erstere  ist  der  Untergang  der  Servitut  durch  Nichtgebrauch, 
non  usus;  das  letztere  ist  die  libertatis  wucapio. 

Diese  ist  nun  als  Regel  aufgestellt  für  die  Seruitutes  praediorum  urba- 
nonim,18  jene  für  die  Seruitutes  praediorum  rusticorum18  und  für  die  Personal- 
servituten. 14 


(43, 19.)  (Vgl.  f.  1.  §.  7.  /.  3.  §.  4.  eod.)  1.1.  C. 
<Uteru.  (S,  34.) 

7  dd.  U. 

8  e.  20.  X.  de  praescript.  (2,  26.) 

9  dd.  IL  besonders  /.  fi.  C.  de  praeter,  lo.  te. 

(7,33.) 

10  Wegen  L  2.  C.  de  seru.  (3, 34.) 

11  Wegen  d.  I.  2.  und  d.  I.  fin.  C.  de  praescr. 
lo.  tt.  und  wegen  c.  1.  in  F/to  de  praescriplion. 
(2,13.) 

12  VgW.«.<fc*.p.ii.(8,2.)  l.32.pr.§.l.eod. 
13.  §.  2.  quemadm.  seru.  (8,  6.)  /.  4.  §.  ult.  de 

wrp.  (41,3.) 
u  Vgl  /.  13.  und  pasrim  quemadm.  seru.  (8, 


6.)  /.  4.  §.  27.  de  usurp.  (41,  3.)  [Pauli.]:  Si 
uiam  habeam  per  tu  um  fundum,  et  tu  me  ab  ea 
ui  expuleris,  per  longura  tempus  non  utendo 
amittam  uiam,  quia  nec  poasideri  intelligitur 
ius  incorporale,  nec  de  uia  quis,  id  est  mero 
iure,  detruditur.  Hier  wird  sehr  beachtens-  - 
werth  der  Besitz  im  Allgemeinen  und  in  Bezug 
auf  den  Weg  körperlich  genommen  von  der 
Ausübung  des  Wegerechts  unterschieden,  und 
dadurch  das  uitium  possessionis  für  den  Ei- 
gentümer beseitigt. 

i*  Vgl.  Pauli.  3,  6,  30.  —  §.  3.  /.  de  usufr. 
(2,  4.)  Vat.  Fragm.  46.  —  /.  28.  quib.  mod. 
ususfr.  (7, 4.)  /.  13.  de  usu  et  usufr.  lega.  (33, 2.) 

23* 
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Bei  der  libertatis  usucapio  wird  dem  Princip  der  Ueucapion  gemäss  Sach- 
besitz erfordert,  und  zwar  in  der  speciellen  Richtung  gegen  die  Servitut,  also 
bei  der  affirmativen  Servitut  ein  factisches  Verhältniss,  worin  die  Auaübung 
der  Servitut  ausgeschlossen  ist,  z.  B.  bei  der  Seruitus  tigni  immittendi  ein 
Hinderniss  für  die  Einlegung  des  Balkens ;  bei  der  negativen  Servitut  Behand- 
lung der  Sache  durch  den  Eigenthümer  auf  eine  der  Servitut  widersprechende 
Weise,  z.  B.  Bauen  gegenüber  der  Seruitus  altius  non  tollendi.  Hingegen 
findet  sich  von  den  Requisiten  des  iustus  titulus  und  der  bona  fides  hier  keine 
Spur,  und  in  so  fern  ist  das  Princip  der  Usucapion  der  Freiheit  nicht  absolut 
durchgeführt. 

Auch  geschieht  es  wohl  ohne  Grund,  wenn  Göschen  die  bona  fides  for- 
dert, den  iustus  titulus  aber  unerwähnt  lässt. 

Bei  den  Seruitutes  praediorum  rusticorum  genügt  hingegen  das  einfache 
non  uti  des  Servitutberechtigten,  ohne  dass  der  Eigenthümer  davon  irgend 
etwas  zu  wissen  brauchte,  und  so,  dass  auch  darauf  gar  nicht  gesehen  wird» 
ob  der  Servitutberechtigte  aus  blosser  Nachlässigkeit  oder  aus  anderen  Grün- 
den, vielleicht  sogar  wegen  Unmöglichkeit  die  Ausübung  unterliess. 

Die  Zeiträume  der  Verjährung  sind  nach  classischem  Recht  ohne  Unter- 
terschied  zwischen  libertatis  usucapio  und  non  usus  diejenigen  der  Usucapion, 
das  heisst  ein  und  zwei  Jahre. 

Ausgenommen  von  dem  Verlust  durch  non  usus  sind  übrigens 

a)  Die  habitatio  und  operae.15  Ohne  Grund  behauptet  Unterholzner 
dasselbe  von  dem  usus. 

b)  Das  Iter  ad  sepulchrum. 16 

Ausgeschlossen  ist  ferner  sowohl  der  Untergang  durch  non  usus  als  durch 
libertatis  usucapio  da,  wo  die  Servitut  unter  einem  gesetzlichen  Veräusserung*- 
verbot  steht.17 

Einige  nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

1.  Ueber  die  Unterbrechung  siehe  L  32.  §.  1.  dt  s.  p.  u.  (8,  2.) 18 

2.  Bei  Handänderungen  findet  Zusammenrechnung  (Accessio  temporit) 
Statt.19  * 

3.  Ausübung  durch  Stellvertreter  ist  im  weitesten  Umfang  zulässig.80 

4.  Ueber  partielle  Ausübung  siehe  /.  2,"  /.  17. 22  quemadm.  seru.  am.  (8,6); 


/.  10.  pr.  de  tau  et  kabii.  (7, 8.)  1.2.  de  tisu 
et  usufr.  leg,  (38, 2.) 

i«  /.  4.  quemadm.  seru.  am.  (8,6.) 

17  l.  28.  pr.  de  v.  s.  (50, 16.)  I.  lO.pr.  quem- 
admodum  seru.  am.  (8, 6.)  I.  5.  /.  6.  de  fund.  dot. 
(23,5.) 

18  [Julian.] :  Liberias  aeruitutis  usucapitur, 
ßiaedes  poBsideantur;  quare,  si  is,  qui  altius 
aedificatum  habebat,  ante  Btatutum  tempus 
aedes  possidere  desiit,  interpellata  usucapio 
est;  is  autem,  qui  posteaeasdem  aedes  possi- 
dere  coeperit,  integro  statuta  tempore  liber- 
tatem  usucapiet;  natura  enim  seruitutum  ea 
est,  ut  possideri  non  possint,  sed  intelligatur 


possessionem  earum  habere,  qui  aedes  possi- 

det.  [lib.  usuc.j 
W  /.  18.  §.  1.  quemadm.  seru.  (8,  6.)  [non 

20  /.  12.  §.  2.  de  usufr.  (7,  1.)  1.22.  qwb.mod. 
ususfr.  (7,  4.)  /.  5.  /.  6.  pr.  I.  12.  /.  20  —  24 
quemadm.  seru.  (8,  6.)  [non  usus.] 

[Pauli.]:  Qui  iter  et  actum  habet,  ai  sta- 
tuto tempore  tantum  ierit,  non  periisse  actum, 
sed  manere,  Sabinus,  Caasius,  Octauenus 
aiunt;  nam  ire  quoque  per  seeum  posse,  qui 
actum  haberet 

a>  [Pompon.] :  Labeo  ait,  si  is,  qui  haustun 
habet,  per  tempus,  quo  seruitus  amitütur,  ierit 
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/.  20. 88  qwb.  mod,  ususfr.  (7,  4.)  Ueber  unrichtige  und  übermässige  Aus- 
übung: L  10.  §.  1,"  /.  18.  pr**  pr.  quemadm.  seru.  (8,  6.) 

5.  Ueber  die  Forderung  der  Wiederherstellung  der  Servitut,  wo  die  phy- 
sische Beschaffenheit  der  Sache  den  Nichtgebrauch  und  dadurch  den  Verlust 
der  Servitut  herbeiführte,  siehe     34.  §.  I,26     35. 87  de  s.  p.  r.  (8,  3.) 

6.  Gewalt  hindert  die  Wirkung  des  non  usus  nicht,  wohl  aber  prc  canum. Ztt 

7.  Ist  die  Ausübung  der  Servitut  auf  eine  bestimmte  Jahreszeit,  oder  auf 
einen  einzelnen  Monat  beschränkt,  oder  auf  Monat  um  Monat  oder  Jahr  um 
Jahr,  so  gilt  die  doppelte  Zeit  des  non  usus.29 

Justinian  hat  nun  an  diesem  ganzen  System  bloss  die  Zeiträume 
geändert  Nämlich  ohne  Unterschied  des  Gegenstandes  soll  stets  die 
Frist  von  10  und  20  Jahren,  wie  bei  der  Ersitzung  unbeweglicher  Sachen 
gelten.30 


ad  fontem,  nec  aquam  hauaerit,  iter  quoque 
eum  amisiaae. 

23  [Pauli.]:  Is,  qui  usumfruetum  habet,  si 
tan  tum  utatur,  quia  existimet  ae  uaum  tantum 
habere,  an  usumfruetum  retineat?  Et  siqui- 
dem  sciena  ae  usumfruetum  habere,  tantum  uti 
uelit,  nihilo  minus  et  frui  uidetur,  si  uero 
ignoret,  puto  eum  amittere  fruetum ;  non  enim 
ex  eo,  quod  habet,  utitur,  sed  ex  eo,  quod 
putauit  ae  habere.  —  /.  8.  §.  1.  /.  9.  quemadm. 
seru.  (8,  6,)  6.  §.  1.  eod.  I.  18.  des.p.  r.  (8,S.) 
/.  14.  /.  25.  quib.  mod.  ususfr.  (7,  4.) 

24  [PaW/.]:  Si  is,  qui  nocturoam  aquam  ha- 
bet, interdiu  per  constitutum  ad  amissionem 
tempua  usus  fuerit,  amisit  nocturnam  sentit  u- 
tem,  qua  usus  non  est.  Idem  est  in  eo,  qui 
certia  horia  aquaeduetum  habens  aliia  usus 
fuerit,  nec  ulla  parte  earum  horarum. 

25  [Pauli.]:  Si  quia  alia  aqua  usus  fuerit, 
quam  de  aqua  in  seruitute  imponenda  actum 
est,  seruitus  amittitur.  /.  1 1 .  pr.  eod.  [Mar cell.] : 
Is  cui  uia  uel  actus  debebatur,  ut  uehiculi  certo 
genere  uteretur,  alio  genere  fuerat  usus;  ui- 
deamus,  ne  amiaerit  seruitutem,  et  alia  sit 
eius  conditio,  qui  amplius  oneris,  quam  lieuit, 
uexerit,  magisque  hic  plus,  quam  aliud,  egisse 
uideatur,  aicuti  latiore  itinere  usus  esset,  aut 
si  plura  iumenta  egerit,  quam  lieuit,  aut  aquae 
admiscuerit  aliam.  Ideoque  in  omnibus  istis 
quaestionibua  seruitus  quidem  non  amittitur, 
non  autem  conceditur  plus,  quam  pactum  est, 
in  seruitute  habere.  I.  9.  §.  1.  st  seru.  uind.  (8, 
5.) :  Qui  latiore  uia  uel  angustiore  usus  est, 
retinet  seruitutem,  sicuti  qui  aquam,  ex  qua  ius 
habet  utendi,  alia  mixta  usus  est,  retinet  ius 
«uum. 

26  (Aipin.] :  Si  fons  exaruerit,  exquoduetum 


aquae  habeo,  isque  post  constitutum  tempus 
ad  suas  uenaa  redierit,  an  aquaeduetus  amis- 
sus  erit,  quaeritur. 

27  ]Paull.] :  Et  Atilicinus  ait,  Caesarem  Sta- 
tilio  Tauro  rescripsisse  in  haec  verba:  Hi,  qui 

runt  wie,  proposueruntque,  aquam,  quaperali- 
quos  annos  usi  sunt,  ex  fönte,  qui  est  in  fundo 
Sutrino,  ducere  nonpotuüae,  quod  fons  exaruü- 
set,  et  postea  ex  eo  fönte  aquam  fluere  coepüse, 
petieruntque  a  nie,  u/,  quod  ius  non  negligentia 
aut  culpa  sua  amiferant,  sed  quia  ducere  non 
poterant,  his  restitueretur.  Quorum  müdposiu- 
latio  cum  non  iniqua  uisa  sit ,  succurrendum  his 
putaui.  Itaque  quod  ius  habuerunt  tunc,  cum 
primum  ea  aqua  peruenire  ail  eos  non  poiwt,  id 
iis  restitui  placet.  1. 14.  pr.  quemadm.  seru.  (8, 
6.)  [Iauolen.] :  Si  locus,  per  quem  uia,  aut  iter, 
aut  actus  debebatur,  impetu  fluminis  occupa- 
tus  esset,  et  intra  tempus,  quod  ad  amitten- 
dam  seruitutem  sufficit,  alluuione  facta  resti- 
tutus  est,  seruitus  quoque  in  pristinum  statum 
restituitur.  Quodsi  id  tempus  praeterierit,  ut 
seruitus  amittatur,  renouare  cam  cogendus 
est.  —  Vgl.  den  besonderen  Fall  von  /.  19.  pr. 
eod.  [Pomp.] :  Si  partem  fundi  uendendo  lege 
cauerim,  uti  per  eam  partem  in  reliquum  run- 
dum meum  aquam  ducerem,  et  statutum  tem- 
pus intercesserit,  antequam  riuum  facerem, 
nihil  iuris  amitto,  quia  nullum  iter  aquae  fue- 
rit, sed  manet  mihi  ius  integrum;  quodsi  fe- 
cissem  iter,  neque  usus  essem,  amittam. 

/.  4.  §.  27.  de  usurp.  (41,  S.)  L  82. pr.  de  s. 
p.  n.  (8,  2.)  /.  17.  comm.  praed.  (8,  4.) 

89  /.  7.  quemadm.  seru.  (8, 6.) 

so  L  16.  §.  1.  C.  de  usufr.  (3,  33  )  /.  13.  C.  de 
sentit.  (3,  34.) 
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Für  den  vorhin  sub  7.  erwähnten  Fall  müssen  gleichmäßige  20  Jahre 
angenommen  werden.81 

Das  canonische  Recht  hat  wohl  höchstens  so  viel  geändert, 52  dass  bei  der 
libertatis  usucapio  bona  fides  erforderlich  ist,  aber  gewiss  nicht,  wie  Göschen 
(II,  1,  S.  277.)  meint,  auch  für  den  Untergang  durch  non  usus,  wo  ja  der  zu 
Befreiende  weder  etwas  zu  thun  noch  zu  wissen  braucht. 

Schliesslich  bemerke  ich,  dass  die  oben  erwähnte  Beschränkung  der 
Sphäre  des  non  usus  auf  die  fünf  einzigen  rusticae,  und  die  Erweiterung  der- 
jenigen der  libertatis  usucapio  auf  alle  übrigen  rusticae,  von  Zachariä  mir 
vollkommen  grundlos  und  unwahrscheinlich  vorkommt,  denn  wenn  man  sich 
doch  zuletzt  darüber  vereinigte,  jene  anderen  rusticae  als  solche  zu  behandeln, 
so  ist  nicht  abzusehen,  warum  sie  gerade  hierin  nicht  den  alten  rusticae,  son- 
dern den  urbanac  gleichgestellt  worden  wären. 

§.  183. 
C.  Andere  Gründe. 

Arndts  ff.  188. 190.  193.  f.  Böcktng  ff.  138. 101. 110— 14.  156.  134. 162.  155.  (Ordr.  n.  ff.  70.  f.  74— TS 
Brlnx  f.  73.  Glück  IX,  ff-  637.  f.  637 «•  40b-  41  <>  X,  f.  088—80.  OOachen  ff.  306.  308.  315—19.  Mut 
lenbrnobff.S88.390f.  Puchta  61  186.  f.  190.  Sintenii  ff.  64.  W.  V»nf  erow  f .  350. 

Die  Servituten  können  ferner  entstehen: 

1.  Durch  letzten  Willen.    Das  Nähere  hierüber  im  Erbrecht. 1 

2.  Durch  Adjudication. 8 

Die  Servituten  können  ferner  untergehen: 

1.  Durch  Confusion  oder  ConsoUdation,  das  heisst  Vereinigung  des  Sub- 
jectes  der  Servitut  und  des  durch  sie  beschränkten  Eigenthums. 3 

Wiedertrennung  des  Eigenthums  stellt  die  Servitut  nicht  wieder  her.  * 
Mit  einem  Wiederaufleben  der  Servitut  ipso  iure  ist  nicht  zu  verwechseln 
die  Obligation  zur  Herstellung  derselben. 5 

2.  Durch  Untergang  des  Objectes.    Dieser  kann  sein: 

a)  körperlicher  Untergang. 6  Diesem  steht  bei  der  persönlichen  Servitut 
auch  die  wesentliche  Veränderung,  wodurch  die  Sache  eine  ganz  andere  Be- 
stimmung erhält,  gleich. 7 

So  sind  area  und  Gebäude  verschiedene  Sachen. 8 


31  Nach  Analogie  von  /.  fi.  pr.  C.  de  sentit. 
(3, 340 

33  c.  20.  A'.  de  praescript.  (2,  26.) 
^  1  Inzwischen  vgl.  §.  ult.  I.  de  seru.  (2,  S.) 

§.  t.  /.  de  usufr.  (2, 4.)  I.  3.  pr.  eod.  Tit.  Dig. 
de  usu  et  usufr.  leg.  (33, 2.)  und  de  seru.  lega. 
(33,  3.) 

*  /.  6.  §.  1.  de  usufr.  (7, 1.)  /.  22.  §.  3.  fam.  herc. 
(10,2.)  I.  18.  comm.  diu.  (10,  3.)  Vat.  Fragm. 
47. 

3  Bei  Personalservituten  siehe  §.  8.  /.  de 
usufr.  (2,  4.)  I.  17.  /.  14.  quib.  mod.  ususfr. 
(7, 4.)  /.  4.  usufr.  quemadm.  (7,  9.)  —  Bei  Prä- 


dialservituten /.  10.  in  fi.  comm.  praed.  (8, 4.) 
I.  1.  quemadm.  seru.  (8,  6.) 

*  L  30.  pr.  de  s.  p.  u.  (8,  2.)  vgl.  I  57.  pr.  dt 
usufr.  (7,1.) 

6  /.  18.  de  seru.  (8, 1.)  L  116.  §.  ult.  de  lega:. 
lo.  (30.)  /.  2.  §.  19.  dehered.  u.  act.uen.  (18,4.) 
/.  7.  §.  \.defun.dot.  (23, 5.) 

6  pr.  I.  und  /.  2.  de  usufr.  (2,  4.  —  7, 1.) 

7  /.  5.  §§.  2.  3.  quib.  mod.  ususfr.  (7,  4.)  Vgl 
§.  3.  ib.  1. 10.  §.1.  1 11.  /.  12.  eod. 

8  §.  3.  m  fi.  J.  de  usufr.  (2,  4.)  /.  53.  eod.  (7. 
1.)  /.  8.  /.  9.  /.  10.  pr.  quib.  mod.  ususfr.  (7,4.) 
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Wiederherstellung  des  Objectea  begründet  Wiederaufleben  der  Servitut 
oder  Obligation  zu  deren  Herstellung,  je  nachdem  sie  vor  oder  nach  Ablauf 
der  Zeit  der  Verjährung  Statt  findet. 9 

Beim  ususfructus  gilt  es  aber  nicht  für  Wiederherstellung  der  Sache, 
wenn  das  Gebäude  abgetragen  und  nachher  neu  aufgebaut  wird. 10 

b)  Juristischer  Untergang,  das  heisst,  wenn  die  Sache  dem  Verkehr  ent- 
zogen wird. 

3.  Durch  Untergang  des  Subjectes.  Das  kann  bei  den  Personalservituten 
wieder  sein 

a)  körperlicher  oder  physischer  Untergang,  das  heisst  Tod  des  Servittit- 
inhabers.  11 

Nur  die  seruitus  operarum  geht  auf  die  Erben  des  Berechtigten  über,  was 
hier  erträglich  und  mit  der  allgemeinen  Theorie  der  Servitut  dadurch  versöhnt 
wird,  dass  auch  das  Object  der  Servitut  ein  sterbliches  Wesen,  gewöhnlich 
ein  Mensch  ist. u 

b)  Juristischer  Untergang,  das  heisst  capitis  deminutio.  Für  die  minima 
capitis  deminutio  hat  Justinian  die  zerstörende  Wirkung  aufgehoben. 13 

Operae  und  Habitatio  gingen  schon  nach  älterem  Recht  durch  capitis 
deminutio  eben  so  wenig  unter,  als  durch  non  usus. 14 
Nähere  Bestimmungen  für  beide  Fälle  sind  folgende: 

1.  Ein  ususfructus,  den  ein  filiusfamilias  dem  Vater  erwarb,  geht  beim 
Tode  oder  der  capitis  deminutio  des  einen  auf  den  anderen  über. 15 

2.  Ueber  den  Fall,  wo  Jemand  seinem  Erben  den  ususfructus  einer  legir- 
ten  Sache  hinterlassen  hat,  siehe  /.  14.  C.  de  usufr.  (3,  33.). 16 


Vermögen  hinsichtlich  der  einzelnen  Sache. 
/.  34.  §.  2.  de  usufr.  (7, 1.)  [Iulian.]:  Uniuerso- 
nim  bonorum,  an  singularum  rerum  ususfru- 
ctus legetur,  hactenus  intcresse  puto,  quod  si 
aedes  incensae  fuerint,  ususfructus  specialiter 
aedium  legatus  peti  non  potest;  bonorum  au- 
tem  usufruetu  legato,  areae  ususfructus  peti 
poterit,  quoniam  qui  bonorum  suorum  usum- 
fruetum legst,  non  solum  eorum,  quae  in  spe- 
ac  sunt,  sed  et  substantiaeomnis  usumfruetum 
legare  uidetur,  in  substantia  autem  bonorum 
etiam  area  est.  Ueber  den  Untergang  eines 
Hegriffsganzen  durch  Wegfallen  einzelner 
Theile,  siehe  /.  31.  quib.  mod.  ususfr.  (7,  4.) 
[Pompon.] :  Quum  gregis  ususfructus  legatus 
est,  et  usque  eo  numerus  peruenit  gregis,  ut 
grex  non  intelligatur,  perit  ususfructus.  I. 10. 
S.  8.  cod.  [Ulp.]:  Quadrigae  usufruetu  legato, 
si  unus  ex  equis  decesserit,  an  extinguatur 
ususfructus,  quaeritur:  ego  puto  multum  In- 
teresse, equorum,  an  quadrigae  ususfructus  sit 
legatus;  nam  si  equorum,  supererit  in  residuis, 
si  quadrigae,  non  remanebit,  quoniam  qua- 
driga  esse  desiit. 
•  {.  Ii.  pr.  quemadm,  seru.  (8,  6.)  /.  71.  de 


usufr.  (7,  1.)  /.  5.  §.  3.  /.  6.  /.  7.  quib.  mod. 
ususfr.  (7,  4.) 

M  /.  36.  pr.  de  usufr.  (7,  t.)  /.  10.  §§.  I.  7. 
quib.  mod.  ususfr.  (7,  4.) 

"  §.  3.  I.  de  usufr.  (2,  4.)  /.  3.  §.  3.  quib. 
mod.  ususfr.  (7, 4.) 

U  /.  2.  de  usu  et  usufr.  lega.  (33,  2.) 

13  d.  §.  3.  /.  /.  16.  §.  2.  C.  eod.  (3,  33.) 

w  /.  1 0.  pr.  de  usu  et  habit.  (7,8.)  d.  I.  2. 

«  /.  fi.  C.  de  usufr.  (3,  33.) 

16  [lustin.  a.  530]:  Antiquitas  dubitabat,  si 
quis  fundum  uel  aliam  rem  cuidam  testamento 
reliquerit,  quatenus  ususfructus  apud  heredem 
maneat,  si  huiusmodi  constat  legatum.  Et 
quidam  inutile  legatum  esse  existimabant, 
quia  ususfructus  nunquam  ad  suam  redit  pro- 
prietatem,  sed  Semper  apud  heredem  remanet 
et  forsitan  hoc  existimabant,  quia  et  secundus 
hereset  deineeps  successores  uniusesse  uiden- 
tur,  et  non  potest  huiusmodi  ususfructus  se- 
cundum  ueterem  distinetionem  solitis  modis 
exstingui.  Alii  autem  huiusmodi  legatum  non 
esse  respuendum  existimauerunt.  Tales  alter- 
cationes  decidentes  saneimus,  et  huiusmodi 
legatum  firmum  esse,  et  talcm  usumfruetum 
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3.  Der  ususfructus,  welcher  einer  juristischen  Person  zusteht,  geht  ausser 
bei  deren  Untergang  auch  durch  den  Ablauf  von  100  Jahren  unter. 17 

4.  Der  ususfructus  kann  auch  theilweise  untergehen,  wenn  die  Ursache 
es  erlaubt. 18 

Bei  Prädialservituten  gilt,  da  Tod  und  capitis  deminutio  des  Eigenthümers 
natürlich  ganz  gleichgültig  sind , 19  der  Untergang  des  praedium  dominans  als 
Untergang  des  Subjectes.  Wird  dies  aber  hergestellt,  so  lebt  die  Servitut 
wieder  auf. 20 

Dabei  ist  jedoch  die  beim  Untergang  des  Objectes  bemerkte  Unterschei- 
dung hinzu  zu  denken,  hinsichtlich  der  Art  der  Herstellung  (directer  oder 
indirecter). 81 

Durch  Veränderung  der  Person  des  Eigenthümers  gehen  weder  Personal- 
noch  Prädialservituten  unter.82 

Das  bringt  die  dingliche  Natur  mit  sich. 

Falsch  ist  es,  dass  der  ususfructus  durch  Missbrauch  untergehe,  welche 
Meinung  auf  einem  blossen  Missverständniss  des  §.  3.  7.  de  usufr.  (2,  4.) 
beruht.23 

Ganz  besondere  Bestimmungen  über  den  Untergang  des  ususfructus  ent- 
hält L  12.  C.  de  usufr.  (3,  33.) 84  (der  dies  ad  quem  incertus  an,  certus  quando 
soll  einfacher  dies  sein  (bis  Jemand  mündig  wird),  der  incertus  an  et  quando 
dagegen  Resolutivbedingung  (donec  quis  resipuerit). 


una  cum  herede  finiri,  et  illo  moriente  uel  aliis 
legitimis  modis  eum  amittente  exspirare. 
Quare  enim  iste  ususfructus  sibi  tale  uindicat 
priuilegium,  ut  generali  interemtione  ususfru- 
ctus ipse  solus  excipiatur?  quod  ex  nulla  in- 
duci  rationabili  sententia  manifestissimum  est 
Et  propter  hoc  et  usumfruetum  finiri,  et  ad 
proprietatem  suam  redire,  et  utile  esse  lega- 
tum  sancientes  huiusmodi,  paucissimis  uerbis 
totam  eorum  ambiguitatem  deleuimus. 

W  /.  56.  de  usufr.  (7, 1.)  /.  8.  de  usu  et  usufr. 
lega.  (33, 2.) 

18  1. 14.  qwb.  mod.  ususfr.  (7,  4.)  Vgl.  /.  10. 
de  usufr.  aecresc.  (7,  2.) 

19  /.  3.  quemadm.  scru.  (8,  6.) 
*>  /.  20.  §.  2.dcs.p.u.{8,  2.) 

21  Vgl.  /.  13.  pr.  de  s.  p.  r.  (8,  3.) 

22  /.  19.  quib.  mod.  ususfr.  (7,  4.) 

83  Finitur  ususfructus  ....  non  utendo  per 
modum  ettempus. 

[lustin.  a.  530]:  Ambiguitatem  antiqui 
iuris  decidentes  saneimus,  siue  quis  uxori  suae 
siue  alii  cuicunque  usumfruetum  reliquerit  sub 
certo  tempore,  in  quod  uel  filius  eius  uel  quis- 
quam  alius  peruenerit,  Btare  usumfruetum  in 
annos,  in  quos  testator  statu  it,  siue  persona, 


de  cuius  aetate  compositum  est,  ad  eam  per- 
uenerit, siue  non.  Neque  enim  ad  uitam  ho- 
minis respexit,  sed  ad  certa  curricula,  nisi  ipse, 
cui  ususfructus  legatus  sit,  ab  hac  luce  fuerit 
subtractus;  tunc  etenim  ad  posteritatem  usum- 
fruetum transmitti  non  est  possibile,  cum 
morte  usumfruetum  penitus  exstingui,  iuris 
indubitati  sit.  §.1.  Sin  autem  talis  fuerit  in- 
certa  conditio,  donec  in  furore  filius  uel  alius 
quisquam  remanserit  uel  in  aliis  similibus  casi- 
bus,  quorum  euentus  in  incerto  sit,  si  quidem 
resipuerit  filius  uel  alius,  pro  quo  hoc  dictum 
est,  uel  conditio  exstiterit,  usumfruetum  finiri; 
sin  autem  adhuc  in  furore  is  constitutus  deces- 
serit,  tunc,  quasi  in  usufruetuarii  uitam  eo  re- 
licto,  manere  usumfruetum  apud  eum.  Cum 
enim  possibile  erat,  usque  ad  omne  uitae  tem- 
pus  usufruetuarii  non  ad  suam  mentem  uenire 
furentem  uel  conditionem  impleri,  humanissi- 
mum  est,  ad  uitam  eorum  usumfruetum  ex- 
tendi.  Quemadmodum  etenim,  si  decesserit 
usufruetuarius  ante  completam  conditionem 
uelfurorem  finitum,  exstinguitur  ususfructus, 
ita  humanum  est,  extendi  eum  in  usufruetuarii 
uitam,  etsi  antea  decesserit  furiosus  uel  alia 
conditio  defecerit. 
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Arndt!  |.  191.  Böcklng  Ordr.  O,  |.  79.  Brln«|.75.  Ol 0 ek  DC,  f.  MC.  X,  f.  684-87. 

§.  184. 
A.  Actio  confessoria. 

Dig.  d  ususfruetiu  petatur  uel  ad  alium  ptrtinere  negelw  (7,  6) ;  si  teniltu  vindicetur  «4  ad  alinm  ptrUnere 
M^inr  (8,  5.) 

C.  P.  Veltheim  Actio  eonfeaforia  et  negatoria  denuo  Incudl  reddiU,  Klllae  18M.  Gö«chen  |.  890. 
Keller  Inat.  f.  88.  M Uhlenbruch  8-  89«.  Pttchtaj.191.  Blntenli  |.  85.  Vangerow  J.  369. 

Der  Grund  der  Klage  ist  das  Vorhandensein  der  Servitut.  Dazu  kommt 
bei  Prädialservituten  noch  die  Sachlegitimation  als  Eigenthümer  des  praedium 
dominans. 1 

Utiliter  wird  die  actio  confessoria  dem  Emphyteuta,  Superficiarius  und  Pfand- 
gläubiger gestattet,  um  die  dem  Grundstück  zustehenden  Servituten  geltend 
zu  machen,2  ja  Julian  gestattet  sie  auch  dem  Usufructuar  in  gleicher  Art.5 
Diese  Ansicht  wurde  aber  gemissbilligt,  und  der  Usufructuar  darauf  verwiesen, 
seinen  ususfructus  zu  vindiciren. 4 

Besitz  in  der  Person  des  Klägers  ist  gleichgültig. 

Als  utilis  actio  steht  die  confessoria  auch  dem  zu,  welchem  die  Servitut 
bloss  tradirt  ist,  dem,  welcher  sie  ersessen  hat,  und  dem,  welchem  sie  von 
einem  Emphyteuta  oder  Superficiar  bestellt  ist. 5 

Als  Beklagter  haftet  mit  dieser  Klage  Jeder,  der  den  Kläger  an  Ausübung 
der  Servitut  hindert,  sei  es  der  Eigenthümer  der  belasteten  Sache  oder  ein 
Dritter. 6   Eben  so  derjenige,  qui  liti  se  obtulit 7 

Die  Klage  ist  arbitraria. 8 

Die  intentio  ist  auf  das  Vorhandensein  der  Servitut  in  ihrer  Specialität 
gerichtet,  und  Anerkennung  von  dieser  ist  also  das  nächste  Ziel. 9 

Das  restituere  geht  auf  Aufhebung  der  Verletzung  in  ihrem  Bestand  und 
ihren  Folgen,  und  dabei  können  die  verschiedensten  Leistungen  zur  Sprache 
kommen,  wie  Ueberlassung  der  Detention  (etwa  bei  ususfructus),  Herausgabe 


1  l.  5.  pr.  si  ususfr.  pet.  (7,  6.)  [ülp.]:  Uti 
fnii  ius  tibi  esse  solui  potest  intendere,  qui 
habet  usumfructuni,  dominus  autem  fundi 
non  potest,  quia  qui  habet  proprietatem,utendi 
fruendi  ius  separatum  non  habet.  Nec  enim 
potest  ei  suus  fündus  seruire;  de  suo  enim, 
non  de  alieno  iure  quemque  agere  oportet. 
Qusmquam  enim  actio  negatiua  domino  com- 
petat  aduersua  fructuarium,  magis  tarnen  de 
suo  iure  agere  uidetur,  quam  alieno,  cum  in- 
uitose  negat  ius  esse  utendi  fiructuario,  uel  sibi 
>«»  esse  prohibendL  Quodsi  forte,  qui  agit, 
dominus  proprietatis  non  sit,  quamuis  fructua- 
rius  ius  utendi  non  habet,  uincet  tarnen  iure, 
quo  poasessores  sunt  potiores,  licet  nullum  ius 
nabeant  /.  2.  §.  1.  siseru.  uitui.  (8,  5.) 

1  l  3.  §.3.  l.O.deo.  n.n.  (39,  1.) 


3  /.  un.  §.  4.  de  remiss.  (43,  25.)  Tgl.  I.  2.  de  o. 
n.  n.  (39, 1.)  | 

*  /.  L  pr.  I.  5.  §.  1.  si  ususfr.  pet.  (7,  6.)  — 
Der  Unterschied  zwischen  actio  hypotheca- 
ria  und  der  uindicatio  ususfructus  ist  in  die- 
ser Beziehung  einleuchtend.  Jene  setzt,  wie 
die  rei  uindicatio,  hei  dem  Beklagten  Sachbe- 
sitz voraus',  diese  nicht.  Diese  ist  also  für 
Geltendmachung  der  Servituten  tauglich,  jene 
nicht. 

»  1. 10.  pr.  Ä.  t.  1. 1.  §.  ult.  de  super fic.  (48, 18.) 

6  d.  I.  5.  §.  1.  si  ususfr.  pet.  1. 10.  §.  1.  siseru. 
uind.  (8,  5.) 

7  /.6.«u»iw/r.pe/.(7,6.) 

8  /.  7.  siseru.  uind.  (8,  5.) 

9  /.  8.  §.  4.  si  seru.  uind,  (8,  5.) 
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von  Früchten,  Schadensersatz  (ebenda),  Wegschaffung  eines  Gebäudes  oder 
der  Erhöhung  desselben  (Seruitus  altius  non  tollcndi),  Zulassung  der  Aus- 
besserung eines  Weges,  Wiederherstellung  einer  schadhaft  gewordenen  oder 
eingestürzten  Mauer,  Dulden  der  Ausübung  der  Servitut  im  Allgemeinen 
u.  s.  w.  u.  8.  w. 10 

Die  Condcmnation  geht  auf  die  aestimatio,  und  es  wird  hier  vorzugsweise 
leicht  iuramentum  in  litem  Statt  finden,  weil  das  restitucre  regelmässiger  als 
bei  der  Rei  Vindicatio  möglich  sein  und  daher  die  Unterlassung  des  restituere 
häufiger  absichtlicher  Ungehorsam  sein  wird. 11 

Der  Beweis  dessen,  was  zur  Herstellung  der  Servitut  gehört,  liegt  dem 
Kläger  ob,  also  bei  Prädialservituten  vor  Allem  die  Nach  Weisung  des  Eigen- 
thums an  dem  praedium  dominans,  und  auch  der  Besitz  der  Servitut  befreit 
den  Kläger  nicht  von  beiden  Beweisen. 12 

•  Ist  der  beklagte  Eigenthümer  contumax,  so  muss  er  Caution  stellen,  nichts 
gegen  die  Servitut  zu  thun,  bis  er  seinerseits  die  Actio  negatoria  durchgeführt 
habe. 15  —  Wenn  bei  der  actio  de  usufruetu  oder  usu  der  Beklagte  die  schul- 
dige satisdatio  iudicatum  solui  nicht  leistet,  so  wurde  der  Kläger  nach  Analogie 
des  interdictum  Quem  fundum  bei  der  Eigenthumsklage  durch  das  interdictum 
Quem  U8umfructum  und  dergleichen  in  den  Quasibesitz  seiner  Servitut  ein- 
gewiesen. 14 

Nach  dem  Bisherigen  wäre  nun  die  actio  confessoria  die  allgemeine  Klaffe 
behufs  Geltendmachung  der  Servitut,  so  wie  umgekehrt  die  Freiheit  des  Eigen- 
thums gegenüber  von  Servitutansprüchen  nur  durch  die  actio  negatoria  ver- 
folgt werden  könnte.  Und  so  wird  heutzutage  auch  ganz  allgemein  die  nega- 
toria als  Eigenthumsklage,  die  confessoria  als  Servitutklage  dargestellt,  und 
es  scheinen  hiefür  auch  einzelne  Aeusserungen  in  den  Quellen  zu  sprechen. 15 

Wenn  nun  aber  auch  im  Ganzen  diese  Auffassung  richtig  ist,  so  muss  sie 
doch  bei  den  negativen  Servituten,  deren  Zahl  allerdings  bei  weitem  die  geringere 
ist,  eine  Modification  erleiden  in  dem  Sinne,  dass  bei  diesen  mit  der  negatoria 
die  Servitut,  mit  der  confessoria  die  Freiheit  des  Eigenthums,  welche  hier  nach 
dem  Obigen  auch  als  contraria  seruitus  erscheint,  geltend  gemacht  wird. 16 

10  /.  5.  C.  de  seru.  et  aq.  (3,  34.)  /.  4.  §§.  5.  2.  de  action.  (4,  6.)  TheopML  ad.  h.  I. :  In  incor- 
l.  6.  §.  6.  /.  7.  /.  8.  §§.  2.  4.  si  seru.  uind.  (8, 5.)  poralibua  et  confessorie  et  negatorie  [in  rem 
/.  5.  §§.  3.4.5.6.  siususfr.pet.  (7, 6.)  1. 19.  §.  1.  agimue].  Confessorie  quidem,  cum  dico,  * 
de  usuris  (22, 1.)  paret  usumfruetum  rneum  esse ;  negatorie  uero, 

11  d.  I.  7.  d.  1. 19.  §.  1.  cum  id  ius  nego  aduersarium  habere  dicens, 
»  l.  10.  pr.  si  seru.  uind.  (8,  5.)  L  9.  C.  de    si  paret  aduersarium  ius  utendi  fruendi  fundo 

seru.  et  aqua  (3,  34.)  /.  16.  de  exception.  (44,  1.)  meo  non  habere.  Sic  igitur  in  corporalibus  non 

n  1. 15.  de  o.  n.  n.  (39, 1.)  Vgl.  oben  §.  172.  idem  confessorie  agit  et  negatorie,  sed  con- 

14  Vat.  Frag.  92.  f.  .  fessorie  quidem  is,  qui  se  ius  Ulud,  de  quo 

15  wie  /.  2.  pr.  siseru.  uind.  (8,5.)  [Ulp.]:  De  quaeritur,  habere  dicit,  ueluti  usumfruetum 
seruitutibus  in  rem  actione«  competunt  nobis  aut  seruitutem  in  alterius  proprietate.  Nega- 
ad  exemplumearum,  quae  ad  usumfruetum  per-  torie  uero  agit  ipse  dominum  ftindi  autaedium, 
tinent,  tarn  confessoria,  quam  negatoria,  con-  affirmans  aduersarium  usumfruetum  aut  senii- 
fessoria  ei,  qui  seruitutes  sibi  competere  con-  tutem  in  fundo  suo  aut  aedibus  non  habere 
tendit,  negatoria  domino,  qui  negat.  God.  4,  3. 

16  Dafür  sprechen  ganz  entschieden:  §.  2.  /. 
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Demnach  ist  der  ursprüngliche  Gedanke  dieser:  das  positive  Element  des 
Eigenthums  sowohl  in  seinem  natürlichen  Umfang,  als  künstlich  erweitert,  wird 
durch  die  actio  confessoria  geltend  gemacht,  das  negative,  ebenfalls  in  beiderlei 
Gestalt,  durch  die  negatoria. 

Als  sich  sodann  der  besondere  Begriff  der  Servitut  festgestellt  hatte, 
machte  sich  das  Verhältniss  ohne  alle  reale  Veränderung  von  selbst  so,  dass 
bei  den  positiven  Servituten  mit  der  confessoria  die  Servitut,  mit  der  negatoria 
die  Freiheit  des  Eigenthums  verfolgt  wird,  bei  den  negativen  Servituten  dagegen 
mit  der  negatoria  die  Servitut,  mit  der  confessoria  die  Freiheit  des  Eigen- 
thum8. 

Bei  diesen  letzteren  müssen  wir  also  ausnahmsweise  die  negatoria  als 
Servitutklage,  die  confessoria  als  Eigenthumsklage  anerkennen. 

Die  positive  oder  negative  Fassung  der  formula  ist  es,  was  allein  die  con- 
fessoria und  negatoria  unterscheiden  kann. 

Diese  Ansicht  ist  zuerst  in  einer  Dissertation  von  Veltheim  (a.  a.  O.) 
vertheidigt,  und  dann  auch  von  Fritz  in  seinen  Erläuterungen  zu  Wening- 
Ingenheim  (S.  359  f.  363  ff.)  angenommen  worden. 

Zwar  haben  sich  Puchta,  Rudorf  f  und  Vangerow  wieder  dagegen  erklärt, 
aber  ohne  genügende  "Widerlegung  und  mit  einem  eigenen  Resultat,  welches 
mir  aller  Wahrscheinlichkeit  zu  entbehren  scheint    Es  ist  wesentlich  dieses: 

Das  Recht,  höher  zu  bauen,  wird  mit  der  actio  negatoria  verfolgt,  wenn  es 
sich  auf  freies  Eigenthum  stützt, 17  mit  der  actio  confessoria,  wenn  auf  Con- 
cesaion  (das  heisst  ius  altius  tollendi).  Die  beiden  Klagen  lauten  aher  buch- 
stäblich gleich  (ius  sibi  esse  altius  tollere). 18 

Das  Recht,  das  Bauen  zu  hindern,  wird  mit  der  confessoria  verfolgt;  doch 
gibt  Vangerow  wegen  des  §.  2.  de  actionibus  (4,  6.)  zu,  dass  dies  nur  dann 
der  Fall  sei,  wenn  der  Beklagte  sich  auf  freies  Eigenthum  stütze,  dass  es  hin- 
gegen negatoria  sei,  wenn  der  Beklagte  sich  auf  ein  ius  tollendi  stütze. 19 

Auch  diese  confessoria  und  negatoria  lautet  immer  wörtlich  gleich,  näm- 
lich ius  Uli  non  esse  altius  tollere. 

Ich  kann  diese  Manier,  wörtlich  gleiche  Klagen  unter  verschiedene  Be- 
griffe, Namen  und  Theorien  zu  ziehen,  den  Römern  nicht  zuschreiben. 

§.  185. 
B.  Actio  Publiciana. 

Qöichen«.  291.  M  Uhlenbruch  f.  892.  Pacht»».  192.  8lntenis  |.  66.  Vangerow  8.  364. 

Analog  dem  Verhältniss  zwischen  Rei  Vindicatio  und  Actio  Publiciana 
geht  auch  der  actio  confessoria  eine  Publiciana  actio  parallel,  ursprünglich 
wesentlich  bestimmt  für  den  Fall  der  formlosen  Servituterrichtung. 1 

17  Dies  soll  folgen  aus:  /.  4.  §.  7.  /.  8.  §. 6.  ™  Vangerow  nimmt  selbst  an  diesem  zu- 
s'wru.  wnd.  (8, 5.)  /.  9.  /.  10.  de  s.  p. «.  (8, 2.)  gegebenen  Resultat  einen  Anstoss,  und  würde 
l<  8.  /.  9.  C.  de  seru.  (3, 34.)  lieber  hier  ohne  Unterschied  die  confessoria 

18  Nur  soll  die  confessoria  ein  Mass  enthal-  annehmen,  wenn  nur  der  citirte  §.  2.  nicht 
ten,  x.B.  usque  ad  XX  pedes,  die  negatoria  wäre. 

aus  freiem  Eigenthum  nicht.  *  /.  11.  §.  1.  depubl.  acl.  (6, 2.)  [Ulp.\:  Si  de 
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Dann  wohl  auch  für  den  bonae  fidei  possessor,  der  vom  Nicht  eigenthümer 
die  Servitut  förmlich  oder  unförmlich  erhielt,  natürlich  mit  der  gewöhnlichen 
Beschränkung  gegenüber  dem  wahren  Eigenthümer  und  den  übrigen  Personen 
mit  besserem  oder  eben  so  gutem  Recht  — ,  und  mit  dem  ordentlichen  Erfor- 
derniss  der  Tradition  und  bona  fides. 

Doch  ist  es  bemerkenswerth,  dass  keine  Stelle  diese  letztere  Anwendung 
der  Publiciana  actio  auf  den  blossen  bonae  fidei  possessor  erwähnt 

Auch  muss  für  alle  Fälle  die  Fiction  eine  andere  als  die  der  ordentlichen 
Publiciana  gewesen  sein,  da  es  ja  eine  Usucapion  der  Servitut  nicht  gab. 8 

Dass  auch  der  wahre  Servitutberechtigte  (wie  der  wahre  Eigenthümer) 
sich  dieser  actio  Publiciana  bedienen  konnte,  ist  wohl  der  Möglichkeit  nach 
nicht  zu  läugnen. 

Wohl  zu  beachten  sind  die  Erörterungen  der  Römischen  Juristen  über  die 
Möglichkeit  von  Besitz  und  Tradition  der  Servituten  und  daB  Analogon,  das 
hier  etwa  anzunehmen  sei.  Die  Aelteren  läugnen  jene  Möglichkeit,  und  ersetzen 
sie  durch  eine  ganz  verschiedene  Rechtshandlung,  nämlich  Stipulation  per  it 
non  fieri  quo  minus  eo  iure  uti  posrit. 3 

Die  Neueren  lassen  Ausübung  (usus)  der  Servitut  für  Besitz,  und  Erlaub- 
niss  und  Duldung  fiir  Tradition  gelten. 4 

Im  Justinianischen  Recht  haben  wir  natürlich  diese  letztere  Ansicht  als 
die  geltende  anzunehmen. 

§.  186. 

C.  Possessorische  Rechtsmittel. 

Dig.  de  itinere  actuque  primalo  (43,  19);  de  aqua  qttolidiana  et  aettiua  (43,  SO);  de  riuit  (43,  21);  de  fnit 
(48,82);  de  cloacit  (43,  28.) 

Tblbeut  Beitrüge  zur  Lehr«  Ton  den  Interdicten,  im  Chr.  Aren.  I,  7,  8.  Carl  Albert  Versuch  einer  au- 
fubrlichen  exegetisch-praktischen  Darstellung  des  possessorischen  interdictum  de  itinere  actuqne  prioato. 
Leipzig  1896.  No.  lt  Ueber  den  Besits  unkftrperUcher  Seeben  oder  sogenannter  Gerechtigkeiten  und 
die  fllr  don  Scbuts  desselben  angeordneten  Rechtsmittel.  Leipzig  185*6.  Arndts  %.  192.  Göschen 
«.609—12.  Mtthlenbrueh  |.  293.  Puchta§.  139.  Slntenis  |.  65.  Vanger  ow  |.  355. 

Wie  der  Sachbesitz,  so  wird  auch  die  iuris  quasi-possessio  geschützt,  und 
zwar  theils  durch  dieselben  Interdicte  in  directer  oder  modificirter  Anwendung 
(utiliter),  theils  durch  eigentümliche  und  besonders  für  einzelne  Servituten 
aufgestellte  Interdicte. 

I.  Personal-Servituten. 

Bei  diesen  galten  ursprünglich  geradezu  die  gewöhnlichen  interdicta  reri- 
nendae  et  recuperandae  possessionis. 

Als  man  aber  diesen  Servitutberechtigten  nicht  mehr  Sachbesitz,  sondern 

usufruetu  agatur  tradito,  Publiciana  datur;  eundi  etc.  A<>.  a  Nio.  traditum  est,  si  iure  con- 

itemque  seruitutibus  urbanorum  praediorum  stitutum  esset,  tum  si  Ao.  ius  eundi  etc.  esset, 

per  traditionem  constitutis,  uel  per  patientiam,  nisi  restituat,  q.  e.  r.  e.  condemna,  si  n.  p.  a.? 

forte  6i  perdomumquia  suam  passus  est  aquae-  3  l.  fi.  de  seru.  (8,  1.)  /.  3.  §.  2.  de  a.  e.  u. 

duetum  transduci;  item  rusticorum,  nam  et  (19, 1.) 

hic  traditionem  et  patientiam  tuendam  constat.  *  d.  I,  fL.l.  1.  §.  2.de$.p.  r.  (8, 3.)  VgL  hier- 

/.  1.  §.  2.  de  s.  p.  r.  (8,  3.)  über  weiter  /.  1.  §.  7.  de  super  f.  (43, 18.) 
2  Ob  die  ibrmula  etwa  so  lautete :  Quod  ius 
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erst  corporis  quasi-possessio,  dann  iuris  quasi-possessio  mit  blosser  Detention 
der  Sache  zuschrieb,  so  stellte  sich  das  Verhältniss  folgender  Massen: 

A.  Das  interdictum  Uti  possidetis  steht  dem  Usufructuar  und  Usuar  uti- 
liter  zu  (  Uti  nunc  utimini  fruimini,  oder  zwischen  Eigenthümer  und  Usufructuar 
i'ti  nunc  possidetis  utimini  fruimini,  und  analog  auch  für  den  usus). 1 

B.  Das  interdictum  Utrubi  direct. 

C.  Die  interdicta  de  ui  —  utilitcr.  (Quo  fundo  tu  illum  in  hoc  anno  uti 
frui  vi  prohibutstif  quod  nec  ui  nec  clam  nec  precario  a  te  uti  frui,  rel.). 2 

D.  Das  interdictum  de  precario  direct  (habere  passt  auch  hier).9 

Es  versteht  sich,  dass  im  Justinianischen  Recht  ein  praktischer  Unter- 
schied zwischen  den  beiden  utilia  und  den  ihnen  entsprechenden  directa  nicht 
mehr  besteht,  und  so  sind  jene  in  den  ordentlichen  interdicta  Uti  possidetis  und 
de  ui  völlig  aufgegangen  und  in  ihren  Spuren  vielfach  verwischt  worden. 

II.  Seruitutes  Praediorum  Urbanorum,  bei  welchen  die  Ausübung  in  einer 
bleibenden  Anstalt  besteht. 

Da  sich  die  quasi-possessio  in  der  Gestalt  des  praedium  dominans  selbst 
darstellt,  so  wird  durch  Störung  dieser  Ausübung  (quasi-possessio)  der  Besitz 
der  Hauptsache  selbst  gestört.  Daher  gilt  zum  Schutz  dieser  Servituten  auch 
dasselbe  Rechtsmittel  wie  zum  Schutz  des  Sachbesitzes,  nämlich  das  interdictum 
Uli  possidetis.4 

Die  Ansicht  von  Rauschenplat,  Wiederhold  und  Vangerow,  wonach 
das  interdictum  Uti  possidetis  bei  Prädial-Servituten  nie  Statt  finde,  hat  Puchta 
in  seinem  Handbuch  und  seinen  Vorlesungen  (a.  a.  O.)  hinreichend  widerlegt. 

Von  den  gewöhnlichen  interdictis  recuperandae  possessionis  kann  hier 
nicht  die  Rede  sein,  weil  ein  Verlust  des  Besitzes  durch  Dejection  und  der- 
gleichen nicht  getrennt  von  der  Hauptsache  denkbar  ist  (Namentlich  auch 
nicht  ein  precario  habere.)  Nur  in  Beziehung  auf  das  Ius  cloacae  ist  das  In- 
terdictum Uti  possidetis  durch  ein  besonderes  Interdict  ersetzt,5  und  zwar  des- 
wegen, weil  die  Reinigung  und  Unterhaltung  der  Cloaken  nicht  allein  für  den 
Servitutbcrechtigten,  sondern  auch  im  öffentlichen  Interesse  so  wichtig  ist,  dass 
bei  dem  betreffenden  Interdict  die  Exceptio  nec  ui  nec  clam  nec  precario  nicht 
zugelassen  werden  darf.6   Doch  findet  dabei  cautio  damni  infecti  Statt.7 

IIL  Für  die  negativen  Seruitutes  Praediorum  gibt  es  kein  possessorisches 
Rechtsmittel.8 

IV.  Unter  den  Seruitutes  Praediorum  Rusticorum  finden  zwar  manche 
ihre  Ausübung  auch  in  einer  bleibenden  Anstalt,  allein  diese  pflegt  mit  dem 
praedium  dominans  nicht  in  einer  so  engen  körperlichen  Berührung  zu  stehen, 

1  Vat.  Frag.  90.  f.  1. 4.  uti  po.  (48, 17.)  vgl.  6  l.  l.pr.  de  cloacis.  (43, 23.)  /.  1.  pr.  uti  po. 

I-  52.  pr.  de  a.  u.a.  p.  (41 ,  2.),  welche  nach  (43, 17.) 

Rudorffhieher  gehören  soll.  •  /.  1.  §§.  2.  7.  de  cloacis  (43,  23.)  Daher 

*  Vol.  Frag.  90.  /.  /.  3.  §.  18—18.  de  ui  (48,  hier  auch  die  operis  noui  nunciaüo  wirkungs- 

16  )  /•  60.  pr.  de  usufr.  (7,  1.)  I.  27.  dedonat.  loa  ist,  §.  13.  Ott 

(39, 5.)  7  d.  pr.  und  §§.  14. 12.  Und. 

3  /.  2.  §.  3.  de  precario  (43, 26.)  8  l.  6.  §.  10.  de  o.  tun.  (39, 1.)  sie  sind  mei- 

4  /.  8.  §.  5.  «t  seru.  uind.  (8,  5.)  /.  3.  §§.  5.  6.  stens  seruitutes  praediorum  urbanorum. 
«*>.  (43, 17.) 
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dass  sie  (wie  bei  jenen  Seruitutes  Praediorum  Urbanorum)  als  eine  bloss  kör- 
perliche Modification  desselben  erschiene,  also  ihr  Besitz  in  dem  Besitz  de» 
praedium  dominans  aufginge,  und  daher  durch  das  für  diesen  bestimmte 
Interdict  geschützt  werden  könnte.  Vielmehr  ist  der  Quasibesitz  der  Servitut 
hier  nicht  an  irgend  einem  einfachen  Sachbesitz  zu  erkennen,  sondern  erfordert 
eigentümliche  Bestimmungen. 

Daher  sind  für  diese  Servituten  besondere  possessorische  Rechtsmittel  auf- 
gestellt worden.9 

Eben  so  für  die  andere  Hauptklasse  der  Seruitutes  Praediorum  Rustico- 
rum,  nämlich  für  diejenigen,  deren  Ausübung  in  einer  sich  wiederholenden 
Handlung  besteht. 

Auch  hier  lässt  sich  der  Quasibesitz  an  keinen  Sachbesitz  anknüpfen,  er 
erfordert  vielmehr  genauere  positive  Bestimmungen. 

So  wurden  zum  Schutze  des  Quasibesitzes  für  einzelne  Arten  von  Serui- 
tutes Praediorum  Rusticorum  folgende  besondere  Interdictc  aufgestellt: 
A.  Für  Wegerechte. 

1.  Das  interdictum  de  itinere  actuque  priuato.10 

Wer  den  Weg  über  ein  fremdes  Grundstück  im  letzten  Jahre  gebraucht 
hat,  und  zwai  nec  tu  nec  clam  nec  precario,  der  soll  vorerst  in  der  weiteren  Be- 
nutzung des  Weges  gegen  Jeden,  der  ihn  stören  würde,  geschützt  werden,  und 
dem  beschwerten  Eigenthümer  bleibt  nur  die  actio  negatoria  übrig.  Das  Wege- 
recht  ist  nicht  Bedingung  dieses  Schutzes.11  Er  muss  aber  den  Weg  in  sei- 
nen Gedanken  von  Rechtswegen  gebraucht  haben.18  Ob  der  Kläger  selbst 
oder  Andere  für  ihn  den  Weg  benutzt  haben,  macht  keinen  Unterschied.11 
Aucli  kann  man  sich  den  Quasibesitz  des  Vorgängers  zurechnen.14 
Es  genügt  aber  nicht,  dass  der  Weg  nur  einzelne  wenige  Male  gebraucht 
worden  sei,  sondern  es  muss  dies  öfters,  wenigstens  an  30  Tagen  Statt  gefun- 
den haben. 15 

Althof  und  nach  ihm  Vangerow  wollen  dies  so  deuten,  dass  die  Aus- 
übung bloss  mehrmals  geschehen  sein  müsse,  und  zwar  so,  dass  das  erste  und 
das  letzte  Mal  wenigstens  30  Tage  aus  einander  liegen. 

Das  kann  jedoch  die  Stelle  ihren  Worten  nach  unmöglich  bedeuten. 

Wenn  es  aber  auf  der  einen  Seite  allerdings  ein  strenges  Requisit  ist,  da«5 
der  Kläger  eine  so  grosse  Zahl  von  Ausübungshandlungen  nachweisen  soll, 
so  ist  auf  der  anderen  Seite  auch  nicht  zu  vergessen,  dass  ein  Nachbar  sehr 

9  /.  20.  deseru.  (8, 1.)  que  hoc  anno  usus  sit  non  ui,  non 


10  /.  1 .  pr.  h.  t.  Praetor  ait:  quo  itinere  acta-  precario ;  et  tuetur  eum,  licet  eo  tempore,  quo 
que  priuato,  quo  de  agitur,  uel  uia,  hoc  anno    interdictum  redditur,  usus  non  sit 


nec  u*,  nec  c/am,  nec  precario  ab  illo  usus  es,  habuit  ius  uiae,  siue  non  habuit,  in  eacondi- 
quo  minus  ita  utaris,  uitn  fieri  ueto.  tione  est,  ut  ad  tuitionem  Praetoris  pertineat. 

11  2 — 5.  Ä.  t.  gi  modo  anno  usus  est  uel  modico  tempore,  M 

est  non  minus,  quam  triginta  diebua.  Neque 


13  *»  !■  §§.  7. 8.  h.  t.  ad  praesens  tempiw 


14  /.  G.  h.  t 


que  itineribus  uel  uia  non  Semper  utimur.  nisi 
a.  §.  2.  Hoc  interdicto  Praetor  non  in-    cum  usus  exegerit;  ita  annui  temporis  «patio 


quirit,  utnun  habuit  iure  seruitutem  imposi-  conclusit  usum. 
tarn,  an  non,  sed  hoc  tantum,  an  itinere  actu- 
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)ft  über  das  Grundstück  des  anderen  seinen  Weg  nehmen  kann,  ohne  dass 
lieser  es  weiss  und  ohne  dass  er  Heimlichkeit  beweisen  kann.  Die  Härte 
?egen  diesen  ist  aber  viel  grösser,  wenn  er  eine  Wegbenutzung  weiterhin  dul- 
len  soll,  weil  sie  früher  einige  Male  Statt  fand,  ohne  dass  er  es  wusstc  und 
ahne  dass  er  also  Anlass  und  Möglichkeit  hatte,  dieselbe  zu  wehren. 

Auch  ist  zu  beachten,  dass  nach  /.  1.  §.  12.  h.  t. 16  fehlerhafte  Ausübung 
2ar  nicht  beachtet  wird,  wenn  nur  fehlerfreie  im  Lauf  des  Jahres  und  von  der 
gehörigen  Dauer  (supradieto  tempore)  vorangegangen  ist.  Das  wäre  wieder 
sehr  hart  gegen  den  beschwerten  Eigenthümer,  wenn  nicht  jene  Dauer  eine 
ansehnliche  wäre  (er  hätte  zwei  bis  drei  Male  die  Benutzung  nicht  gewusst, 
und  später  würde  ihm  das  prohibere  nichts  mehr  helfen!). 

Was  übrigens  die  uis  als  Fehler  der  Ausübung  betrifft,  so  ist  dazu  nicht 
körperliche  Gewalt  nöthig,  sondern  es  genügt  jeder  Widerspruch  von  der  einen 
und  dessen  Nichtbeachtung  von  der  anderen  Seite. 17 

Umgekehrt  fordert  Göschen  ohne  Grund  gewaltsame  Störung  als  Be- 
dingung des  Interdictes.  Auch  hiefdr  ist  jeder  Widerspruch  (im  älteren  Recht 
auch  jede  symbolische  Gewalt)  hinreichend. 

Zweck  des  Interdictes  ist  Aufhebung  der  Störung  und  Ersatz  des  durch 
dieselbe  gestifteten  Schadens. 18 

2.  Jnterdictum  de  iUnere  actuue  reßciendo. 19 

Dieses  Rechtsmittel  ist  nicht  rein  possessorisch,  sondern  zugleich  proprie- 
tatis  caussam  habens. 20 

Denn  es  ist  bedingt  vorerst  freilich  durch  den  Gebrauch  des  Weges,  und 
zwar  im  Sinne  des  interdictum  sub  1.  Ausserdem  aber  durch  das  wirkliche 
ius  reficiendi,  welches  hinwieder  das  Wegerecht  selbst  zum  mindesten  voraus 
^etzt. n 

Es  ist  ein  stärkerer  und  lästigerer  Eingriff  in  das  Eigenthum  des  Nachbars, 


16  Si  quis  supradieto  tempore  anni  non  ui,  Pedius  scribit,  si  ui,  autclam,  aut  precario  ab 

non  clam,  non  precario  itinere  usus  sit,  uerum  eo  sit  usus,  in  cuius  locum  hereditate,  uel 

portea  non  sit  usus,  sedclam  precarioue,  ui-  emtione  alioue  quo  iure  Buccessi,  idem  esse 

dendum  est,  an  ei  noceat;  et  magis  est,  ut  dicendum;  cum  enim  successerit  quia  in  lo- 

nihil .ei  noceat,  quodattinet  ad  interdictum;  cumeorum,  aequum  non  est,  nosnoceri  hoc, 

vgl.   2.  eod.  [Pauli.] :  Nec  enim  corrumpi,  aut  quod  aduersus  eum  non  noeuit,  in  cuius  locum 

rautari,  quod  recte  transactum  est,  superue-  successimus.  1.6.  eod.  [Pauli.]:  Sicut  non  no- 

r.iente  delicto  potest.  l.Z.eod.  \Ulp.]:  Inde  cet  ei,  qui  sine  uitio  usus  est,  quod  eodem 

etiam  illudLabeo  scribit,  si,  cum  a  me  recte  anno  uitiose  usus  est,  ita  emtori  heredique 

uia  utebaris ,  fundum  uendidero ,  per  quem  non  nocebit,  quod  ipsi  uitiose  usi  sunt,  si  testa- 

utebaris,  deinde  emtor  te  prohibuit,  licet  clam  tor  uenditorue  recte  usi  sunt, 

uidearis  ab  eo  uti  —  nam  qui  prohibitusutitur,  18  /.  3.  §.  3.  h.  t. 

dtmutitur— ,  tarnen  interdictum  tibi  compe-  19     3.  §.  11.  h.  U:  Ait  Praetor:  qui  itinere 

tere  intra  annum,  quia  hoc  anno  non  ui,  non  actuque  hoc  anno  non  ui,  non  clam,  non  pre- 

flanj,  non  precario  usus  es.  /.  6.  eod.  cario  ab  aliousus  es, quo  minus  id  iter  actumque, 

11  Vgl.  über  die  uitia  im  Ganzen  f.  3.  §.  2.  h.  t.  ut  tibi  ius  esset,  reficias,  uim  fieri  ueto ;  qui  hoc 

L'lp.]:  Si  quis  ab  actore  meo  ui,  aut  clam,  interdicto  uti  uolet,  is  aduersario  damni  infecti, 

aat  precario  usus  est,  recte  a  me  uia  uti  probi-  quod  per  aus  uitium  datum  sit,  caueaL 

brtur,  et  interdictum  ei  inutile  est,  quia  a  me  80  /.  2.  §.  2.  de  interd.  (48, 1.) 

uidetur  ui,  uel  clam,  uel  precario  possidere,  21  /.  3.  §§.  13. 14.  A.  t. 
qui  ab  actore  meo  uitiose  possidet   Nam  et 
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auf  dessen  Boden  Arbeiten,  Reparaturen,  Veränderungen  vorzunehmen, 88  als 
bloss  über  sein  Grundstück  auf  einem  ohnehin  vorhandenen  Wege  zu  gehen 
und  dergleichen.   Daher  soll  jenes  nicht  ohne  das  wirkliche  Recht  geschehen. 

Das  Interdict  gilt  gegen  Jeden,  welcher  die  Auebesserung  des  Wege? 
hindert,  gleich  wie  das  vorige  Interdict  in  seiner  Anwendung. 

Sein  Ziel  ist  Aufhebung  des  Hindernisses.  Dabei  ist  aber  der  Klager 
schuldig  cautio  damni  infecti  zu  leisten. 83 

Da  nun  dieses  Interdict  alle  Requisite  der  actio  confessoria  (in  dieser 
Anwendung)  voraus  setzt  und  noch  mehr,  und  da  im  heutigen  Recht  der  ma- 
terielle Unterschied  zwischen  actio  und  interdictum  weggefallen  ist,  so  nimmt 
Savigny  (Besitz  S.  598.)  an,  dass  dieses  Interdict  für  das  heutige  Recht  ohne 
Bedeutung  sei.  Es  ist  aber  dagegen  zu  erinnern,  dass  die  Praxis  den  Inter- 
dicten  überhaupt  und  auch  dem  vorliegenden  insbesondere  den  unbestimmten 
summarischen  Process  verstattet,  was  also  wenigstens  noch  eine  processua- 
lische  Eigentümlichkeit  bildet,  welche  dem  Interdict  fortwährendes  Interesse 
verleiht 

B.  Für  Wasserrechte. 
a)  Aquaeductus. 

1.  Wer  von  oder  durch  das  Grundstück  des  Nachbars  im  letztverflossenen 
Jahre  Wasser  geleitet  hat,  nec  vi  nec  clam  nec  precario,  dem  steht  ein  Interdict 
zu  gegen  Jeden,  welcher  ihn  hindert,  das  Wasser  ferner  so  zu  leiten. 84 

Das  ist  das  ordentliche  Interdict  de  aqua  quotidiana. 

Für  den  Fall  der  Wasserleitung,  welche  nur  im  Sommer  benutzt  wird, 
gilt  das  interdictum  de  aqua  aestiua,  welches  auf  das  Leiten  des  Wassers  wäh- 
rend des  letzten  Sommers  (priore  aestate)  abgestellt  wird,  sonst  aber  unter 
denselben  Bestimmungen  steht. 86 

Für  den  selteneren  Fall  einer  auf  den  Winter  beschränkten  Leitung  wird 
dieses  Interdict  utiliter  umgestellt  (Uti  priore  hieme  etc.), 80  und  eben  so  für 
den  Fall,  wo  man  sich  auf  die  Ausübung  während  des  gegenwärtigen  Sommers 
oder  Winters,  nicht  während  des  verflossenen  bezieht. 27 

In  allen  diesen  Fällen  setzt  aber  das  Interdict  zwar  nicht  das  Recht  selbst, 
aber  doch  bona  fides  voraus,  das  heisst  den  Glauben,  das  Recht  zu  haben, 
und  zwar  muss  dieser  Irrthum  in  so  fern  auch  ein  probabler  sein,  als  er  sich 
nur  auf  Thatsachen,  nicht  auf  Rechtsregeln  beziehen  darf. 88 

Dagegen  braucht  die  Leitung  nicht  das  ganze  Jahr  hindurch,  auch  nicht 
einmal  zu  wiederholten  Malen  Statt  gefunden  zu  haben,  sondern  es  genügt 
selbst  ein  einzelner  Tag  oder  eine  Nacht  im  Laufe  dieses  Zeitraumes. 89 


**  Uebrigens  darf  bei  dem  reficere  nichts 
geschehen,  was  eine  Erweiterung  des  Weges 
und  der  damit  verbundenen  Belastung  ent- 
hielte. /.  3.  §.  15.  A.  (. 

w  /.3.§.  11.     5.  §.  ull.  A.  t. 

«*  /.  I.  pr.  de  aq.  quot.  (43,20.)  [Ulp.]:  Ait 
Praetor:  uti  hoc  anno  aquam,  qua  de  agitur, 
non  uiy  non  clam,  non  precario  ab  Mo  duxüti, 
quo  minus  itaducas,  uim  fieriueto.   §.  1.  Hoc 


interdictum  prohibitorium ,  et  interdum  resti- 
tutorium  est,  et  perünet  ad  aquam  quotidU- 
nam. 

/.  l.  §.29 — 81.*.  f. 
*  /.  1.  §.  36.  A.  t. 
«7  /.  l.  §.  36.  A.  t. 
»  /.  l.  §§.  10. 19.  A.  t. 
»  /.1.§.4.A.(. 
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Bei  diesen  Interdicten  darf  man  sich  auch  die  Ausübung  durch  die  Vor- 
besitzer, deren  Universal-  oder  Singularsuccessor  man  ist,  zurechnen. 80 

Sie  gelten  gegen  Jeden,  welcher  die  Ausübung  stört,81  und  zwar  ist  die 
Form  der  Störung  gleichgültig,  und  es  braucht  gar  nicht  persönliche  oder 
körperliche  Gewalt  Statt  zu  finden.851  Ja  auch  blosser  Widerspruch,  Verbot 
und  dergleichen  genügt. 

Auch  bloss  mittelbare  Störungen  durch  Graben,  Pflanzen,  Bauen  und 
sonstige  Vorkehrungen,  durch  welche  etwa  das  Wasser  verschlechtert  würde, 
fallen  unter  das  Interdict,  und  wurden  wohl  in  älterer  Zeit  in  demselben  noch 
ausdrücklich  verboten,  während  man  auch  dies  später  in  dem  uim  fieri  ueto 
von  selbst  begriff.88 

Das  Ziel  dieser  Interdicte  ist  Ausschliessung  der  Störung  und  Ersatz  des 
durch  eine  solche  gestifteten  Schadens  (im  classischen  Recht  natürlich  nur  des 
post  interdictum  redditum  gestifteten). 84 

Selbstverständlich  wird  aber  die  Störung  nur  so  weit  ausgeschlossen,  als 
der  Kläger  bei  seiner  Ausübung  das  frühere  Mass  nicht  überschreitet. 85 

Uebrigens  begründet  fehlerfreie  Ausübung  auch  dann  das  Interdict,  wenn 
daneben  auch  fehlerhafte  Statt  gefunden  hat. 36  - 

2.  Wer  sich  in  dem  Vcrhältniss  befindet,  welches  das  vorige  Interdict 
voraus  setzt,  der  ist  auch  befugt,  die  Wasserleitung  in  allen  ihren  Anstalten 
und  Vorrichtungen  zu  reinigen  und  zu  repariren,  und  er  wird  auch  hiefiir 
durch  ein  besonderes  Interdict  geschützt,  welches  de  riw's  (Riuos,  specus,  sepla 
reficere,  purgare  etc.)  genannt  wird.  Nur  darf  er  dabei  nicht  Veränderungen  an 
der  Leitung  vornehmen. 87 

Das  ius  ducendi  oder  reficiendi  braucht  der  Kläger  nicht  zu  haben  oder 
nachzuweisen,  und  dadurch  unterscheidet  sich  dies  interdictum  von  dem  inter- 
dictum de  itinere  reficiendo.88 

Uebrigens  liegt  auch  hier  dem  Kläger  die  cautio  damni  infecti  ob. 89 

//)  Aquaehaustus  und  pecoris  ad  aquam  appulsus. 

1.  Zum  Schutz  des  Quasibesitzes  gilt  bei  diesen  beiden  Servituten  da9 
interdictum  de  fönte  (lacu>  puteo,  piscina).  *° 

Fehlerlose  Ausübung  im  letzten  Jahre  ist  auch  hier  Voraussetzung,  und 

»  /.  1.  §§.  29.  37.  A.  /.  reficiendi«  ita  interdicetur,  ut  non  quaeratur, 

31  /.  1.  §.  25.  h.  t.  an  aquam  ducere  actori  liceret;  non  enim  tarn 

33  Goschen  verlangt  ohne  Grund  gewalt-  necessariam  refectionem  itinerum,  quamriuo- 

«arne  Störung.  rum  esse,  quando  non  refectis  riuis  omnis  usus 


33  /.  l.  §.  27.  h.  t.  aquae  auferretur,  et  homines  siti 

*  /.  l.  §§.  15.  23.  h.  t.  Et  sane  aqua  peruenire,  nisi  refecto  riuo,  non 


*»  d.  §.  15.  potest;  at  non  refecto  itinere  difficultas  tan- 

36  /.  1.  §.  20.  h.  t.  tum  eundi  agendique  fieret,  quae  temporibus 

37  /.  1.  pr.  h.  t.:  Praetor  ait:  riuos,  specus,  aestiuLs  leuior  esset 
**pta  reficere,  purgare  aquae  ducendae  caussa,  39  /.  3.  §.  9.  eod. 

<juo  minus  liceat  Uli,  dum  ne  aliler  w/uam  ducat,  40  l.  «» pr.  h.  t.  Praetor  ait:  Uli  de  eo  fonle, 


quam  lUi  priore  aestate  non  u/,  non  clam,  non  quo  de  agitur,  hoc  anno  aqua  nec  ui,  nec  dam, 

precario  a  le  duxit,  uim  fieri  ueto.  §.  9.  ibid.  nec  precario  ab  Mo  usus  es, quo  minus  ita  utaris, 

M  Die  natürlichen  Gründe  dieses  Unter-  uim  fieri  ueto.  De  lacu,  puteo,  piscina  item  in- 

schiedea  siehe  in  /.  fi.  h.  t.  [  Venulei.] :  De  riuis  lerdicam.  §§.  1.  2.  ibid. 

v.  Kku.eb,  Pandekten.  24 
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auch  die  weiteren  Requisite  in  der  Person  des  Klägers  und  des  Beklagten  sind 
gleich  wie  bei  dem  interdictum  für  den  aquaeduetus. 41 

Wie  diese  Servituten  selbst  das  nöthige  Wegerecht  begreifen,  so  auch 
dies  Interdict  den  Schutz  dafür. 42 

2.  Wie  bei  dem  aquaeduetus,  so  geht  auch  bei  diesen  Servituten  dem 
Interdict  für  unmittelbare  Ausübung  der  Servitut  ein  anderes  Interdict  zur 
Seite,  durch  welches  die  Befugniss  zur  Reinigung  und  Ausbesserung  der  An- 
stalt, welche  die  Ausübung  bedingt,  geschützt  wird.43 

Auch  hier  darf  das  reficere  nicht  in  Veränderung  und  Erweiterung  der 
zur  Ausübung  der  Servitut  bestimmten  Einrichtungen  ausarten,44  und  eben 
so  steht  auch  im  Uebrigen  dieses  Interdict  unter  denselben  Bestimmungen  wie 
das  obige  de  riuis  reficiendis,  purgandis. 46 

C.  Uebrige  Seruitutcs  Praediorum  Rusticorum. 

Für  diese  finden  sich  im  Römischen  Recht  keine  possessorischen  Rechts- 
mittel aufgestellt.  Es  scheint  sich  dafür  ein  dringendes  Bedürfniss  nicht  ge- 
zeigt zu  haben. 

Ein  solches  trat  aber  in  den  modernen  Verhältnissen  hervor,  besonder? 
weil  mehrere  dieser  Servituten  darin  eine  viel  grössere  Wichtigkeit  erhielten, 
als  sie  im  Römischen  Verkehr  gehabt  hatten.  So  namentlich  die  Weiderechte 
und  Holzrechte.  Man  wollte  nun  für  solche  Servituten  mit  einer  analogen 
Anwendung  des  interdictum  Uti  possidetis  aushelfen,  —  so  z.  B.  Mühlen- 
bruch, welcher  dafür  die  /.  8.  §.  5.  in  ß.  tri  sent.  uind.  (8,  5.)  und  l.  20.  in  ß. 
de  seruitt.  (8,  1.)  anführt,  —  oder  man  Hess  ausserdem  auch  noch  die  inter- 
dicta  recuperandae  possessionis  zu,  so  schon  die  Glosse  und  in  neuerer  Zeit 
wieder  Thibaut  (a.  a.  O.),  oder  endlich  sollte  die  actio  spolii  zur  Anwen- 
dung kommen,  so  Savigny  (Besitz  S.  G31.). 

Allein  für  das  interdictum  Uti  possidetis  fehlt  es  deswegen  an  aller  Ana- 
logie, weil  bei  jenen  Servituten  von  keinem  Sachbesitz,  noch  auch  nur  von 
Detention,  wie  bei  dem  ususfruetus,  die  Rede  sein  kann;  das  interdictum  de  ui 
oder  die  Spolienklage  ist  aber  für  das  Bedürfniss  gar  nicht  ausreichend,  weil 
diese  Rechtsmittel  nur  für  den  Fall  persönlicher  Gewalt  Hülfe  gewähren. 4* 

So  bleibt  denn  wohl  nichts  anderes  übrig,  als  mit  Puchta47  für  die  ge- 
nannten spcciellen  Servituten  die  Analogie  des  interdictum  de  itinere  actuque 
priuato  anzunehmen  und  ein  diesem  nachgebildetes  Rechtsmittel  zu  gewähren, 
im  Allgemeinen  aber  zu  unterscheiden,  ob  die  Ausübung  der  fraglichen  Ser- 
vitut in  einer  interraittirenden  Handlung  oder  in  einer  bleibenden  Anstalt  be- 
steht, so  das8  bei  der  ersteren  die  Analogie  des  eben  gedachten  Interdicte?. 
bei  der  letzteren  diejenige  des  aquaeduetus  und  seines  Interdictes  zu  befol- 
gen ist. 


41  /.  l.  §.  3.  h.  t. 

42  §.  5.  ib. 

43  /.  un.  §§.  6.  7.  h.  t. 

44  §.  8.  ibid. 

45  §.  9— ll.tWrf. 

46  Man  kann  esTh ib au t  zugeben,  dass/.4. 


§.  27.  de  wurp.  (41, 3.)  nicht  entscheidend  sei, 
denn  die  Analogie  des  interdictum  de  ui  be; 
dem  ususfruetus  bliebe  immer  noch  übrig,  aber 
gerade  hier  bedurfte  man  ja  auch  noch  des  in- 
terdictum uti  possidetis. 
47  s.  auch  seine  Vorlesungen. 
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Anhang:  Gemeinsame  Schutzmittel  für  Eigenthum  und  Servituten. 

§•  187. 

A.  Operis  noui  nunciatio  und  ihr  Verhültniss  zur  confessoria  und 

negatoria. 

Dig.  de  operis  noui  xunciatione  (39,  1) ;  de  remistionibus  (43,  25) ;  Cod.  de  operis  noui  nunciatione  (43, 11.) 

G.  Haaac  flbor  dl ■  oporia  noui  nunciatio,  im  Rhein.  Miu.  III,  30.  Bachhofon  die  Mission  gegen  den 
Nnnciaten  wegen  verweigerter  Cautionsleistnng,  in  •.  Pfandrecht  8.  419.  ff.  L.  n.  "Wied erhold  das  ln- 
terdictum  nti  Poaildotia  und  die  Noui  operis  Nunciatio.  Hanau  1881.  D.  X.  Brentano  de  noui  operis 
nnnciationc.  Oottingae  1704.  A.Schmidt  das  bei  der  operia  noui  nunciatio  einzuhaltende  Vorfahren, 
in  d.  Gicsa.Z.Scb.  N.  F.  Vin,  1.  u.  in  d.  Jahrb.  d.  gem.  R.  IV,  7.  Rudorff  daa.  lieft  1.  Arndt«  f.  330. 
Söcking  Ordr.  U,  f.  258.  Brinif.  66.  Glück  X,  8.685.  OÖachon  fi.  616.  f.  MUhlonbruch  5.  401. 
Pachta  9-306.  Sintenls  |,  124.  Vangor ow  fi. 676. 

Wenn  Jemand  einen  Anderen  an  einem  Bau  oder  einem  anderen  opus  in  solo 
von  Rechtswegen  hindern  will,  so  ist  ein  ordniuigsmässiger  Weg,  dieses  Ziel 
definitiv  zu  erreichen,  dass  er  seine  Einsprache  mit  einer  Klage  geltend  macht, 
und  diese  siegreich  zu  Ende  fuhrt;  —  also  jenem  Unternehmen  das  rechts- 
kräftige Urtheil  als  definitives  Verbot  und  Hinderniss  entgegen  stellt. 

Daneben  stellt  es  sich  nun  aber  noch  als  ein  selbstständiges  Interesse  dar, 
die  Ausfuhrung  des  Unternehmens  sofort  und  auch  für  die  Zwischenzeit  bis 
zum  Ausspruch  des  rechtskräftigen  Urtheiles  zu  verhindern  und,  wie  man  sagt, 
bis  Austrag  der  Sache  sistiren  zu  machen. 

Ob  und  in  wie  fern  nun  dies  geschehen  könne,  oder  ob  und  in  wie  fern 
dem  Unternehmen  während  dieser  Zwischenzeit  freier  Lauf  gelassen  werden 
müsse,  das  ist  für  jede  Rechtspflege  eine  sehr  wichtige  und  aus  dem  Grunde 
auch  eine  mehr  oder  minder  schwierige  Frage,  weil  man  ordentlicher  Weise 
während  dieser  ganzen  Zwischenzeit  noch  nicht  wissen  kann,  ob  dem  Unter- 
nehmen oder  der  Einsprache  das  Recht  zur  Seite  steht 

Zu  den  Instituten,  welche  bei  den  Römern  dazu  bestimmt  waren,  diese 
Aufgabe  zu  lösen,  gehört  die  operis  noui  nunciatio  und  die  daran  sich  knüpfen- 
den Rechtsnormen. 

Die  operis  noui  nunciatio  ist  die  Ankündigung,  dass  man  sich  der  Aus- 
führung des  unternommenen  opus  von  Rechtswegen  widersetze.  Implicite  we- 
nigstens liegt  darin,  dass  man  sein  Recht  der  Einsprache  klagend  ausführen 
werde. 

I.  Die  Erfordernisse  einer  operis  noui  nunciatio  sind  folgende: 
A.  Hinsichtlich  des  Werkes: 

a)  Es  rnuss  mit  Grund  und  Boden  zusammen  hängen  (opus  in  solo)  und 
ein  neues  Werk  sein.  Als  solches  gilt  nicht  bloss  die  Errichtung  eines  ganz 
neuen,  sondern  auch  die  Erweiterung  oder  Zerstörung  eines  bestehenden 
Werkes,  nicht  aber  eines  solchen,  welches  bloss  die  Erhaltung  eines  so  be- 
gehenden bezweckt. 1 

b)  Das  Werk  inuss  angefangen,  aber  noch  nicht  vollendet  sein.  - 

c)  Es  muss  nachthcilig  sein  entweder  für  das  öffentliche  Interesse,  oder 
für  dasjenige  des  Nuncianten. 3 

l  /.  1.  §.  11  -13.  A.  t.  > /.  l.§.  LA./.  3  /.  1.  §.  16.  A.  t. 

21* 
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B.  Hinsichtlich  der  Person  des  Nuncianten. 

a)  Im  öffentlichen  Interesse  ist  Jeder  zur  Nunciation  befugt,  im  Privat- 
interesse Jeder  nur  für  sich  selbst. 4 

b)  Und  zwar  muss  sich  der  Nunciant  auf  sein  Grundeigenthum  oder  eine 
Prädialservitut  berufen;  5  auch  gerade  auf  eine  solche,  welche  geradezu,  und 
nicht  bloss  per  subsequens  die  Befugniss  zu  dem  opus  negirt 6 

Dem  Eigcnthümcr  gleichstehend  oder  seine  Stelle  zu  vertreten  befugt 
sind  in  dieser  Beziehung  wie  bei  der  Vindication  von  Servituten  der  bonae 
fidei  possessor,7  der  Usufructuar,  Emphyteuta,  Supcrficiar  und  der  Pfand- 
gläubiger. 8 

Gegen  den  Eigenthümcr,  welchem  ihr  Recht  entgegen  steht,  ist  aber  die- 
sen Personen  so  wenig  als  einem  Miteigenthümer  gegen  den  anderen  die  operis 
noui  nunciatio  gestattet. 9 

Wer  ein  bloss  persönliches  Recht  hat,  wie  Miether,  Pächter  und  derglei- 
chen, ist  in  keiner  von  beiden  Beziehungen  zur  operis  noui  nunciatio  berechtigt. 

C.  Hinsichtlich  des  Verfahrens. 

a)  Man  kann  in  eigener  Person  oder  durch  einen  Stellvertreter  nuneiiren. 
doch  muss  dieser  de  rato  caviren. 10 

Die  Nunciation  eines  Miteigenthümcrs  gilt  an  sich  nicht  für  die  übrigen.1' 

b)  Die  Nunciation  muss  an  Ort  und  Stelle  des  neuen  Werkes  selbst  erfol- 
gen, in  re  praesenti. 13 

c)  Wenn  der  Einspruch  nur  einzelne  Theilc  des  opus  betrifft,  so  müssen 
dieselben  genau  bezeichnet  werden. 13 

d)  Die  Nunciation  braucht  nicht  gerade  an  den  Unternehmer  selbst  ge- 
richtet zu  werden,  sondern  kann  auch  gegen  seine  Leute,  etwa  gegen  die 
Arbeiter  geschehen;  —  nur  an  Jemanden,  der  dieselbe  zu  verstehen  vermag. 
Unter  mehreren  Unternehmern  genügt  Einer. 14 

e)  Besondere  Förmlichkeiten  sind  nicht  zu  beobachten,  und  eine  Mitwir- 
kung des  Magistrates  bei  der  operis  noui  nunciatio  selbst  findet  nicht  Statt. 15 

II.  Die  Wirkungen  der  operis  noui  nunciatio  sind  folgende: 

a)  Das  Werk  darf  einstweilen  nicht  fortgesetzt  werden,  auch  nicht  von 
einem  Universal-  oder  Singularsuccessor. 16 

Ausgenommen  wenn  die  Fortsetzung  durch  das  öffentliche  Interesse  oder 
durch  Gefahr  im  Verzug  geboten  wird. 17 

b)  Wird  das  Werk  ungeachtet  der  operis  noui  nunciatio  und  ohne  einen 
solchen  Grund  fortgesetzt,  so  steht  dem  Nuncianten  ein  eignes  Interdictum 


4  l.  3.  §.  ult.  1. 4.  d.  1. 1.  §.  16.  h.  t. 

5  /.  un.  §.  3.  de  remiss.  (43,  25.)  /.  15.  de  s.  p. 
«•  (8,  2.)  I.  6.  §.  ult.  si  seru.  uind.  (8,  5.) 

6  U4.A./. 

7  arg. /.13G. der. £.(50, 17.) 

8  l.l.%.uU.  Z.S.§.3.  l.d.h.t. 

9  l.  2.  I.  3.  §§.  1.2.7t.  t.  I.  un.  §.  4.  de  remiss. 
(43,25.)  —  die  operis  noui  nunciatio  geschieht 
ja  in  solchenFällen  immer  Namens  des  Grund- 
stückes. 


10  l  i.§.3.  I  lS.pr.  l.b.%.  18.A.t 

«  /.  5.  §.  6.  A.  /. 

18  /.5.§§.2.4.16.Ä./. 

13  l.  5.  §.  15.  Ä.  U 

i*  /.  1.  §.  5.  /.5.§§.3.5.  /.  10.  Lll.it 
15  l.  1.  §.  2.  h.  t. 

1«  l.l.pr.  l.S.  §§.4.u/f.  l.fi.h.t. 
"  /.5.§.  11—13.*./. 
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restitutorium  zu  auf  Wiederherstellung  des  Zustandcs  zur  Zeit  der  Nunciation, 18 
welches  die  Neueren  interdictum  demolitorium  nennen. 

Dabei  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  die  Einsprache  begründet  war  oder 
nicht 19 

Der  Beklagte  muss  das  Werk  auf  eigene  Kosten  wegschaffen,  es  wäre 
denn,  dass  er  bloss  Nachfolger  des  Nunciaten  wäre;  dann  ist  er  nur  verbunden, 
patientiam  zu  prästiren. 20 

Neben  diesem  Interdict  sieht  auch  das  interdictum  Quod  ui  aut  clam  offen.21 
III.  Die  Wirkungen  der  operis  noui  nunciatio  können  aufgehoben  werden: 

a)  Durch  Verzicht  des  Nunciantcn,  so  fern  dabei  nicht  ein  öffentliches 
Interesse  betheiligt  ist. 22 

b)  Durch  Remission  vermittelst  des  Magistrates,  was  auf  Verlangen  des 
Nunciaten  caüssa  cognita  geschieht,  wenn  die  erwähnten  Bedingungen  der 
operis  noui  nunciatio  fehlen,  oder  die  Einsprache  als  unbegründet  erscheint, 
oder  vor  Allem,  wenn  der  Nunciant  das  ihm  obliegende  iusiurandum  de 
calumnia  verweigert. 23 

Das  Recht  der  Einsprache  hat  der  Nunciant  darzuthun;  kann  er  dies,  so 
wird  die  operis  noui  nunciatio  aufrecht  erhalten;  sonst  wird  sie  remittirt. 24 

Das  Verfahren  über  die  Aufrechterhaltung  oder  Remission  ist  summarisch, 
und  die  Entscheidung  lässt  den  ordentlichen  Process  über  das  Recht  der  Ein- 
sprache noch  offen.25 

c)  Durch  Caution  des  Nunciaten  (in  der  Regel  Satisdation),  dass  er  den 
früheren  Zustand  herstellen  und  allen  Schaden  ersetzen  werde,  falls  dem 
Nunciantcn  das  Recht  der  Einsprache  zustehe. 20 

Nimmt  der  Nunciant  gehörige  Caution  nicht  an,  so  gilt  sie  hinsichtlich 
der  Remission  für  geleistet. 27 

Gegen  Hinderung  von  Seite  des  Nuncianten  nach  geleisteter  Caution 
schützt  den  Nunciaten  ein  eigenes  interdictum  proliibitorium. 28 

Doch  ist  nach  J ustinianischer  Vorschrift 2U  der  Nunciant  nicht  mehr  ver- 
bunden, sofort  gegen  Caution  das  Werk  fortgehen  zu  lassen,  sondern  erst 
dann,  wenn  nach  drei  Monaten  über  das  ius  prohibendi  noch  nicht  richterlich 
entschieden  ist. 

d)  Durch  Veräusserung  des  Grundstückes  von  Seite  des  Nuncianten, 30 
oder  des  Nunciaten. 31 

e)  Durch  den  Tod  des  Nuncianten. 32 


w  /.  20.  pr.  A.  t. 

W  /.  1.  §.  7.  /.20.§§.  I.8.4.A./. 
»  /.  22.  A.  t. 

*i  l.  7.  §.  2.  quod  uiaut  clam.  (43,  24.) 

**  Ll.%.  10.  A.  t.  I.  7.  §.  14.  de  pactis  (2, 14.) 
Die  Berufung  auf  die  auetoritas  des  Magistra- 
tes bezieht  sich  auf  das  Verbot  im  Edict. 

ö  /.  1.§.9.  l.b.  §.  14.  A.Z. 

»  l.l.pr.%.  G.  I.  5.  §.  10.  A.  /.  /.  tm.  pr.  de 
rtmus.  (43,  25.) 

ö  /.  10.  h.  t. 


2«  1.  8.  §.  2-4.  /.  21.  §.  1.  h.  t.  I.  un.  §.  2.  de 
remiss.  (43,  25.)  Vgl.  /.  3.  §.  5.  quod  tti  aut 
clam.  (43,  24.) 

*7  /.5.§.  17.  h.  t. 

«8  /.  20.  §§.  1).  10.  A.  t.  vgl.  /.  45.  §.  2.  de 
procurat.  (3,  3.) 
»  /.  un.  C.  A.  /. 
3°  /.  8.  §.  0.  A.  t. 

3»  l.  3.  §.  3.  de  alten,  iud.  mul.  m.  (4,  7.) 
32  </.  /.  8.  §.  6.  A.  /. 
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§.  188. 

B.  Interdictum  Quod  ui  aut  clam. 

Dig.  quod  ui  aut  clam  (43,  24.) 

O.  Hasac  Uber  das  tntcrdictnm  quod  ui  aut  clam,  im  Rhein.  Mus.  IV,  1.  Schmidt  Ober  die  SteUnniH* 
Interdict»  quod  ui  aut  clam  im  römischen  Aetionensystein  und  in  der  römischen  Praxis,  so  wie  Eher  i.t 
heutige  Anwendbarkeit  desselben,  in  d.  Glcas.  Z.  Sch.  N.  F.  I,  7.  Francice  Uber  das  Interdict  QaoJ a;. 
aut  clam,  im  Civ.  Arcta.  XXII,  14.  Frlodr.  Zimmermann  Uber  diu  interdictum  und  die  exceptio  quo ! 
ni  aut  clam,  mit  erläuternden  Rechtsfallen ,  das.  X LI,  8.  182-92.  Arndts  g.  329.  BÖ c k ing  Grir. '.L 
«.259.  Brinz§.  60.  Göschen  §.  618.  f.  Mühionbruch  §.462.  Puchta  |.  3»&  SintenisjW 
Vangerow  g.  677.  , 

Wer  gewaltsam  oder  heimlich  ein  opus  in  solo  bewerkstelligt  hat,  der  isi 
verpflichtet,  dasselbe  wieder  ungeschehen  zu  machen. 

Das  opus  hat  hier  im  Ganzen  dieselbe  positive  und  negative  Bedeutim?. 
wie  bei  der  Operis  noui  nunciatio. 1  Doch  wird  einiger  Massen  erweiternd 
gesagt,  dass  auch  das  Abschneiden  oder  Umhauen  von  Bäumen,  Weinreben. 
Gesträuchen,  nachtheiliges  Düngen,  Verderben  des  Brunnenwassers,  zum  Inter- 
dict gehört,  während  Schädigung  an  den  Früchten  und  deren  Wegnahme  von 
demselben  ausgeschlossen  wird. 

Die  uis  braucht  hier  nicht  atrox  zu  sein,  sondern  es  genügt,  dass  die 
Sache  gegen  den  Widerspruch  des  Anderen  geschehen  sei. 2 

Der  Widerspruch  kann  durch  Worte  oder  sonst  zu  erkennen  gegeben 
werden. 

Insbesondere  wird  uns  hier  eine  symbolische  Art,  der  Ausführung  eine? 
opus  in  solo  zu  widersprechen,  in  dem  sogenannten  iactits  lapilli  erwähnt.3 

Zum  clam  facere  wird  nicht  positive  Vorkelirung  zum  Zweck  der  Ver- 
heimlichung erfordert,  sondern  es  genügt  schon  die  Unterlassung  einer  An- 
zeige, wenn  man  Widerspruch  vorher  sehen  konnte.  * 

Was  die  vorgenommene  Veränderung  selbst  betrifft,  so  muss  sie  dem 
Anderen  für  ein  Grundstück  nachthcilig  geworden  6ein;  dagegen  ist  es  gleich- 
gültig, wo  und  ob  sie  mit  oder  ohne  Recht  vorgenommen  wurde. 5 

Kläger  bei  diesem  interdictum  restitutorium  ist  der  Benach theiligte,  nw£ 
sein  Interesse  auf  ein  dingliches  Recht  an  dem  betroffenen  Grundstücke  oder 
auf  einer  blossen  Obligation,  welche  dasselbe  zu  ihrem  Gegenstand  hat,  beruheD. 
also  Eigenthümcr,  Usufructuar,  Pächter,  —  jeder  aus  seinem  eigenen  Interesse.6 

Besitz  oder  Detention  des  betroffenen  Grundstückes  zur  Zeit  des  inter- 
dictum redditum  kommt  nicht  in  Betracht,  wohl  aber  zur  Zeit  der  fraglichen 
Veränderung. 7 

Dass  der  Kläger  gerade  selbst  den  Widerspruch  erklärt  habe,  ist  nick 
erforderlich. 8 

i  7.  1.  §.  4.  7.  20.  §.  4.  7.  fi.  §.  3.  hi  /.  7.  7.  *  7.  1.  §§.  2.  3.  /.  7.  §.  7.  l.lS.pr.  /. 20  §  «  ' 
§§.5.6.9.10.  7.8— ll.pr.  7.  fi.pr.  §§.  lA.eod.    h.  t. 

*  7.1.  §§.5. 7— 9.  A.  f./. 73. §.2.  Jer. i.(50, 17.)  ß  /.  11.  §§.  10.  12.  tUt.  I.  12.  /.  13.  /»r.  §•  * 
3  1.5.  §.10.  «fco.  n.M.  (39,1.)  /.  l.§.  6.  7.20.     /.  15.  §.  ult.  7.  IC.  §.  1.  /.  Id.h.t. 

§•  1- Ä.  /.  '  7.  11.  §.8-13.  7.  lG.pr.h.t. 

*  7.  3.  §.  7.  —  7.  5.  §.  4.  h.  t.  ,1  l.  73.  §.  2.  de       »1.17.  h.  t. 
r.  1°.  (50,  17.) 
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Beklagter  ist  vorerst  der  Urheber  des  Werkes.  Mehrere  haften  solida- 
risch, einer  für  alle. 9 

Zwischen  dem  physischen  Urheber  und  dessen  Mandanten  hat  der  Kläger 
die  Wahl,  und  Hatihabition  gilt  dem  Mandat  gleich. 10 

Der  Erbe  haftet  in  quantum  ad  cum  peruenit. 11 

Sodann  kann  jeder  Besitzer  des  Werkes  schon  als  solcher  belangt  werden. 12 
Das  unmittelbare  Ziel  des  Interdictes  und  der  Gegenstand  des  arbitriuin  ist: 

A.  Wiederherstellung  des  früheren  Zustandes. 

Hier  ist  zu  unterscheiden  zwischen  Thäter  und  Besitzer  und  demjenigen, 
der  beides  zugleich  ist.  Letzterer  muss  auf  eigene  Kosten  den  früheren  Zu- 
stand  wieder  herstellen;  der  blosse  Besitzer  muss  nur  patientiam  praestare, 
dass  der  Kläger  es  thue,  und  der  blosse  Thäter  muss  ihm  dafür  die  Kosten 
vergüten. 13 

B.  Sonstiger  Schadensersatz. 

Der  Thäter  ist  immer  die  volle  Leistung  des  Interesse  schuldig,  und  dafür 
steht  dem  Kläger  das  iuramentum  in  litcm  zu.  u 

Auf  Seite  des  Beklagten  kommen  folgende  Exceptionen  vor: 

1.  Wegen  nachheriger  Gestattung  des  opus  von  Seite  des  Klägers  (nach 
anfänglichem  Widerspruch  und  dergleichen). 15 

2.  Wegen  dringender  Gefahr  als  Veranlassung  des  Werkes. 16 

3.  Unter  dem  Gesichtspunkt  erlaubter  Selbsthülfe. 17 

4.  Das  Interdict  dauert  in  seiner  vollen  Kraft  einen  annus  utiüs  von  der 
Veränderung  an,  nachher,  wenn  nicht  die  Verspätung  eine  besondere  Entschul- 
digung hat,  geht  es  hinsichtlich  des  Schadensersatzes  nur  in  quantum  ad  reum 
peruenit. 18 

§.  189. 

C.  Dessen  Verhältniss  zur  Operis  noui  nunciatio  und  Stellung 

im  System. 

Friedr.  Zimmermann  Ober  die  OperU  noui  nnnciatio  and  das  Int.  quod  ui  aut  clam,  so  wie  deren  Um- 
wandlung im  heut.  Recht,  im  Civ.  Aren.  XX XVII,  9. 

Der  gewöhnliche  Fall  eines  streitigen  opus  in  solo  ist  der,  dass  dasselbe 
angefangen  wird  auf  Grund  und  Boden,  welcher  sich  in  dem  unbestrittenen 
Kigenthum  und  Besitz  des  Unternehmers  befindet,  dass  der  Nachbar  dieses 
Unternehmen  gleich  in  seinem  Anfang  oder  bald  nach  demselben  bemerkt, 
und  jetzt  seine  Einsprache  sofort  erhebt. 

Für  diesen  gewöhnlichen  Fall  reicht  das  Institut  der  operis  noui  nunciatio, 
"ie  beschrieben,  vollkommen  aus. 

M  dd.  II.  I.  15.  §.  7—9.  /.  21.  §.  3.  h.  t. 
15  /.  3.  §.  2.  I  20.  §.  2.  h.  t. 
«  /.  7.  §.  4.  A. 
"  /.  7.  §.3.  l.fi.%.  2.  A.  t. 
18  /.  15.  §.3—6.  A.  t.  lA.de interdfctü  (43, 1.) 


•  /.15.  §.2.A.f. 

10  J.5.§§.  8. 14.  /.6.  /.  13.  §.  6.  Ä.  t. 

11  /.  15.  §.  3.  A.  U 
n  1. 15.  pr.  §.  I.A.  f. 

13  /.  13.  §.  7.  /.  16.  §.  2.  /.  7.pr.  /.  15.  §.  1. 
t-  l.  4.  §.  2.  /.  13.  vgl.  1 12.  de  aqua  et  aqxiae 
(39, 3.) 
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Nun  kommen  aber  nicht  selten  auch  gewisse  Abweichungen  von  jener 
gewöhnlich  factischen  Erscheinung  vor,  und  damit  verbinden  sich  folgende 
Fragepunktc: 

1.  Wie  wenn  das  Werk  vollendet  wurde,  ohne  dass  der  Nachbar  es  vor- 
her wahrnahm? 

Gewöhnlich  wird  hier  dem  Unternehmer  zur  Last  fallen,  was  unter  Nach- 
barn für  Heimlichkeit  gilt.  Dann  wird  nach  dem  Obigen  das  interdictum 
Quod  ui  aut  clam  gewährt. 

Oder  wenn  keine  Heimlichkeit  Statt  gefunden  hat,  so  wird  der  Einsprecher 
auf  petitorische  Klage  beschränkt  sein,  und  er  wird  dabei  nur  von  der  Einrede 
der  stillschweigenden  Einwilligung  befreit  bleiben. 

2.  Wie  aber  wenn  das  opus  unternommen  wird  auf  Grund  und  Boden, 
welcher  sich  in  dem  Besitze  des  Einsprechers  befindet?  Soll  dieser  hier  auch 
auf  operis  noui  nunciatio  und  Anstellung  einer  petitorischen  Klage  beschränkt  sein? 

Das  würde  gröblich  Verstössen  gegen  den  Satz,  dass  Jedem  erlaubt  ist, 
uim  ui  repellere. 

Denn  es  ist  unzweifelhaft  uis,  wenn  Jemand  gegen  den  Willen  des  Be- 
sitzers opus  in  solo  facit. 

Dagegen  kann  also  der  Besitzer  körperliche  Gewalt  brauchen 1  und  dem 
Unternehmer  des  opus  überlassen,  seinerseits  sein  Recht  zu  dem  opus  klagend 
zu  verfolgen,  anstatt  es  uia  facti  durchzusetzen. 

Unterliegt  er  bei  dieser  Gewalt,  so  steht  ihm  ohne  allen  Zweifel  das  inter- 
dictum Quod  ui  aut  clam  zu. 

Muss  er  aber  wirklich  diesen  Kampf,  diese  physische  Gewaltausübung 
wagen,  um  gegenüber  dem  beharrlichen  und  stärkeren  Unternehmer  des  opus 
und  dessen  uis  das  interdictum  Quod  ui  aut  clam  auf  Herstellung  des  früheren 
Zustandcs  zu  bekommen?  Je  mehr  die  juristische  und  sonstige  Civilisation 
steigt,  desto  mehr  erleichtert  man  es  dem  Einzelnen,  physische  Gewaltübung 
auch  da,  wo  er  dazu  befugt  wäre,  zu  vermeiden,  und  stellt  friedliche  Rechts- 
handlungen auf,  durch  welche  derselbe  Zweck  erreicht  werden  könne. 

Das  thaten  die  Römer  auch  in  diesem  Vcrhältniss,  und  zwar  um  so  eher, 
als  dabei  ohnehin  allenthalben  gewaltthätige  Conflicte  besonders  leicht  ent- 
stehen und  für  den  Rechtszustand  grosse  Nachtheile  und  Verwirrung  herbei 
führen. 

So  sollte  für  unseren  Fall  auch  symbolische  Gewalt  genügen,  und  diese 
pflegte  sich  in  dem  lapilli  iactus  auszudrücken. 

Das  Wesen  dieser  Handlung  war  der  erklärte  Wille,  dass  man  das  opus 
nicht  dulde.  So  Hess  man  später  mit  noch  grösserer  Facilität  diese  Willens- 
erklärung auch  in  anderer,  ja  in  beliebiger  Form  zu  mit  derselben  Wirkung, 
darin  bestehend,  dass  die  Nichtachtung  das  interdictum  Quod  ui  nach  sich  zog. 

Auch  war  hier  gewiss  keine  Rede  davon,  dass  der  Unternehmer  durch 
blosse  Cautionsleistung  sich  im  Sinne  von  l.  3.  §.  5.  quod  vi  (43,  24.)  hätte 
die  Stellung  als  Beklagter  verschaffen  können. 

1  So  kann  er  auch  das  schon  vorhandene  opus  wegschaffen.  /.  29.  §.  I.  ad  leg.  A^L 
(»,  2.) 
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Anstatt  dieser  symbolischen  Gewalt  oder  des  Verbotes  konnte  sich  der 
Einsprecher  auch  des  interdictum  Uti  possidetis  bedienen,  nur  erreichte  er 
damit  nicht  die  Wiederherstellung  der  zur  Zeit  des  interdictum  redditum  schon 
geschehenen  Veränderung;  wohl  aber  Strafe  für  alles  weiter  Geschehende,  weil 
das  interdictum  prohibitorium  immer  cum  periculo  durchgerührt  wurde. 

Die  Wahl  zwischen  den  beiden  Rechtswegen  mochte  sich  also  danach 
bestimmen,  ob  für  den  Kläger  die  Restitution  des  Geschehenen  oder  die  Pro- 
hibition des  Ungeschehenen  die  vorherrschende  Rücksicht  war. 

3.  Es  ergibt  sich  aus  dem  sub  2.  Gesagten,  dass  der  Besitzer  des  Bodens 
das  opus,  welches  ein  Anderer  darauf  unternimmt,  auf  possessorischem  Wege 
hindern  und  aufheben  kann,  bis  der  Unternehmer  als  Kläger  in  petitorio  das 
Recht  der  Ausfuhrung  zur  Anerkennung  gebracht  hat.  Jener  Besitzer  wird 
also  nie  im  Falle  sein,  die  operis  noui  nunciatio  zu  gebrauchen,  durch  welche 
er  die  lästigere  Rolle  des  Klägers  in  petitorio  übernehmen  würde. 

Wie  nun  aber,  wenn  der  Besitzer  des  Bodens  selbst  auf  demselben  ein 
Werk  unternimmt,  kann  hier  nicht  auch  der  Nachbar  anstatt  der  operis  noui 
nunciatio  diesen  vortheilhafteren  Weg  der  Prohibition  durch  lapilli  iactus  oder 
Verbot  einschlagen? 

Wenn  er  dies  thut,  so  wird  allerdings  der  besitzende  Unternehmer  das 
opus  sofort  einstellen  müssen,  widrigenfalls  gegen  ihn  das  interdictum  Quod 
ui  aut  clam  gelten  würde.  Aber  er  hat  ein  leichtes  und  possessorisches 
Rechtsmittel,  um  den  Bann  zu  heben,  welchen  ihm  jenes  Verbot  angelegt  hat. 
Dieses  Verbot  ist  nämlich  selbst  eine  Störung  seines  Besitzes. 2 

Die  Bestimmung  des  interdictum  Quod  ui  aut  clam  als  possessorischen 
Rechtsmittels  behufs  Regulirung  von  Grund-  und  Nachbarverhältnissen  scheint 
bei  aller  ihrer  Wichtigkeit  eine  mehr  secundäre  zu  sein.  Es  gehört  nicht  zum 
ordentlichen  Wesen  des  Interdictes,  dass  dabei  zwei  Grundeigenthümer  als 
solche  einander  gegenüber  stehen.  Vielmehr  ist  eine  von  irgend  einer  bclic- 
bieren  Person  als  solcher  ausgehende  Rechtsverletzung  der  bezeichneten  Art 
ohne  alle  Rücksicht  auf  Grundbesitz  derselben  genügend,  das  Interdict  zu 
begründen.  Dieses  erscheint  demnach  seinem  ursprünglichen  und  eigentlichen 
Wesen  nach  allerdings  als  eine  actio  ex  maleficio,  und  es  ist  in  so  fern  richtig, 
demselben  im  Obligationcnrecht  seinen  Platz  anzuweisen,  wie  gewöhnlich  ge- 
schieht. 

Allein  die  erwähnte  Nebenbestimmung  ist  allmälig  so  sehr  hervorgetreten, 
und  das  Interdict  greift  in  Folge  derselben  so  tief  in  die  Grund-  und  Nachbar- 
verhältnisse ein,  dass  dieselben  nicht  vollständig  übersehen  werden  können, 
ohne  auch  dieses  Organ  mit  in  Betrachtung  zu  ziehen,  wie  denn  ohne  dasselbe 
namentlich  die  richtige  Stellung  der  operis  noui  nunciatio  gar  nicht  begriffen 
werden  kann. 

Muss  aber  das  interdictum  hier  ein  Mal  zur  Sprache  gebracht  werden,  so 
darf  es  denn  auch  nur  seinem  ganzen  Wesen  nach  geschehen,  und  die  damit 
verbundene  Präoccupation  hinsichüich  der  einschlagenden  reinen  Obligations- 
vcrhältnisse  ist  als  ein  sehr  untergeordneter  Uebelstand  hinzunehmen. 

*  /.  3.  §.  2.  utipo.  (13, 17.)  §§.  3.  4.  ib. 
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Die  Verwirrung  in  der  Lehre  von  der  operis  noui  niinciatio  und  dem  inter- 
dictuni  Quod  ui  ist  mit  veranlasst  worden  durch  die  Verrückung  dieser  beiden 
Institute  aus  der  Nähe  derjenigen  Rechtsverhältnisse,  auf  welche  sie  ihre  natür- 
liche Beziehung  haben. 

Er  wird  also  gegen  den  Einsprechcr  das  interdictura  Uti  possidetis  aus- 
wirken, und  ihn  damit,  wenn  er  seine  Prohibition  nicht  sogleich  aufgibt,  neben 
der  gerichtlichen  Aufhebung  derselben  (wenigstens  nach  classischem  Rech:) 
noch  in  bedeutende  Strafe  bringen.  Auch  kann  dieser  Unternehmer  selb-t 
ohne  interdictuin  Uti  possidetis  unzweifelhaft  im  Sinne  von  /.  3.  §.  5.  quotl  vi 
aut  dam  (43,  24.)  Caution  und  Defension  anbieten,  und  sich  dadurch  ähnlich 
wie  wenn  der  Einsprechcr  den  richtigen  Weg  der  operis  noui  nunciatio  einge- 
schlagen hätte,  für  das  petitorium  die  Stellung  als  Beklagter  sichern.  Diese 
Prolübition  wird  also  dem  Nichtbesitzer  nie  etwas  nützen,  ihm  namentlich  das 
Auftreten  als  Kläger  in  petitorio  nie  ersparen,  und  die  operis  noui  nunciatio 
bleibt  also  für  ihn  immer  das  einzig  passende  Mittel  der  Einsprache  und  Inhi- 
bition. 

Alles  Bisherige  macht  den  einfachen  Sinn  der  vielbestrittenen  /.  5.  §.  1(|. 
de  o.  n.  n.  (30,  l.)3  aus. 

Zur  Herstellung  der  richtigen  Ansicht  hat  am  meisten  beigetragen  Schmidt. 
Seine  ganz  irrige  Ansicht  dagegen  über  die  heutige  Anwendbarkeit  des  inter- 
dictum  Quod  ui  ist  durch  eine  richtige  Bemerkung  von  Rudorff  (in  Puchta'* 
Pandekten)  beseitigt. 4 

DRITTES  CAPITEL. 
Pfandrecht. 

Dig.  de  pignoribus  et  hypolhecis  et  qualiler  ea  coHtraliantur  et  de  pactia  eorum  (20,  1) ;  Cod.  de  p,gnoribti 
hypolheci*  (8,  14.) 

F.  C.  Geiter din  g  die  Lehro  vom  Pfandrecht,  nach  Grundsätzen  de«  Römischen  Recht«  dogmatiich. po- 
lemisch dargestellt.  Grcifswald  1816.  J.  J.  Bachhofcn  das  Römische  Pfandrecht.  1.  Rand.  Basel  184"- 
Dazu  Koller  in  Richtcr's  Krlt.  Jahrb.  Bd.  XI,  8.  961—102«.  K.  Fr.  Ford.  Sintenis  Handbuch  dei 
meinen  Pfandrechts.  Halle  1836.  E.  Chr.  Westphal's  Versuch  einer  systematischen  Erläuterung  i«* 
sämmtlichen  Römischen  Gesetze  vom  Pfandrechte.  3.  Ausg.  Leipzig  1*00.  Franc.  Balduin!  Cobkcc 
tariua  de  pignoribus  et  bypothecis,  in  Heineccil  Jurisprud.  Rom.  et  Att.  T.  I,  p.  257—322.  Rcisd 
Bachovil  Echtii  TracUUos  de  pignoribus ethypothccls.  Francofurti  1627.  Dernburg  das Pnuulreeii 
1.  Band.  Leipzig  1&60. 

§.  190. 

I.  Begriff  und  Wesen. 

J.  J.  Lang  über  den  materiellen  Geholt  und  den  wissenschaftlichen  Begriff  des  Pfandrechtes  an  einer  k< 
perlichon  Sache,  im  Civ.  Arch.  XXV1U,  14.  Büchel  über  die  Natur  dos  Pfandrechtes,  in  ».  Krörtcroafce 


3  [67p.]:  Meminisse  autem  oportebit,  quo- 
ties  quis  in  nostro  aedificare,  uel  in  nostrum 
immittere,  uel  proiieere  uult,  melius  esse,  eum 
per  Praetorem,  uel  per  manum,  id  est  lapilli 
ictum  prohibere,  quam  operis  noui  nuncia- 
tionc.  Ceterum  operis  noui  nunciatione  pos- 
sessorem  eum  faciemus,  cui  nunciauerimus. 
Aut  si  in  suo  quid  faciat,  quod  nobis  noceat, 


tunc  operis  noui  denunciatio  erit  necesw"'*- 
Et  si  forte  in  nostro  aliquid  facere  quU  persc- 
uerat,  aequissimum  erit,  interdicto  aduer*u> 
eum  Quod  ui  aut  clam,  aut  Uti  possidetis  uti. 

*  s.  §.  183.  lieber  die  jüngst  vorhergegan- 
genen Irrthümer  v.  Wiederhold,  Hasse. 
Francke  u.  s.  w.  siehe  Vangerow  §.  677. 
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No.  S.  Arndt«  «.  S64.  f.  Bttektng  Ordr.  11,  fi.  88.  Brlnz§.  80.  Glück  XIV,  §.  8ßl.  WITT,  §.  107C. 
üö«chcn  g.  Sö.f.  Keller  Inst.  §.  l»3.  Mühlenbruch  8- XS».  Pucht»  §.  193.  Sintonia  g.  til. 
Vangerow  g.  363. 

Das  Pfandrecht  ist  dasjenige  Recht  an  einer  fremden  Sache,  kraft  dessen 
man  für  eine  Schuldforderun*;  darauf  seine  Befriedi<nm£  suchen  kann.  Dass 
man  eine  körperliche  Sache  so  durch  ein  dingliches  Recht  an  die  Forderung 
fixirt,  ist  ein  Mittel,  sich  gegen  die  nachtheiligen  Veränderungen  in  der  ge- 
summten Oekonoraie  des  Schuldners  und  in  dem  Bestand  derjenigen  Activen, 
auf  welche  im  Concurs  alle  Gläubiger  gleichmässig  angewiesen  sind,  sicher 
zu  stellen.  * 

Das  Pfandrecht  ist  ein  wahres  ius  in  re  aliena,  eine  Ausscheidung  und 
Bescliränkung  von  dem  negativen  Bestandtheil  des  Eigenthums,  was  Vange- 
row hier  wieder,  wie  bei  den  Servituten,  übersieht,  indem  er  darauf  Gewicht 
legt,  dass  ja  doch  das  Pfandrecht  keines  der  im  Eigenthum  begriffenen  (posi- 
tiven) Befugnisse  enthalte;  man  darf  sich  hierin  auch  nicht  (wie  Büchel)  da- 
durch stören  lassen,  dass  das  Pfandrecht,  wie  das  in  bonis,  nur  eine  prätorische, 
keine  civile  Klage  hatte.    Ueberhaupt  ist  die  ganze  Ansicht  Büchcl's1  von 


1  Nach  Büchel  soll  das  Pfandrecht  nicht 
ein  ius  in  re  aliena  sein,  sondern  eine  obliga- 
tio ,  ein  Forderungsrecht,  worin  das  Pfand  das 
verpflichtete  Subject,  also  der  Schuldner  {per- 
s<ma  obligata)  ist.  Nach  dem  Begriff  der  obliga- 
tio muas  dann  also  das  Pfand  verpflichtet  sein 
ad  dandum  aliquid  uel  faciendum  /.  3.  pr.  de 
o.  ei  a.  (44,  7.)  Und  wenn  das  einen  Sinn  ha- 
ben soll,  so  muss  es  bedeuten :  der  Eigentü- 
mer oder  Besitzer  des  Pfandes  ist  als  solcher 
verpflichtet,  die  Schuld  zu  bezahlen,  wie  das 
etwa  bei  Heallasten  und  anderem,  was  man 
dingliches  Forderungsrecht  nennen  mag,  wirk- 
lich der  Fall  ist  Das  ist  nun  aber  gerade  bei 
dem  Pfandrecht  unzweifelhaft  nicht  der  Fall, 
wie  auch  die  Gegner  zugeben;  diesen  Sinn 
kann  also  ihre  Behauptung  nicht  haben ;  und 
irgend  einen  anderen  realen  und  positiven 
Sinn  geben  sie  selbst  nicht  an.  Ihr  Satz  er- 
scheint demnach  in  sich  selbst  haltlos  und  sinn- 
los. 

Sollte  er  aber  wenigstens  den  negativen 
Werth  haben,  der  Annahme  eines  ius  in  re 
aliena  entgegen  zu  stehen,  welches  die  Gegner 
im  Pfandrecht  nicht  finden  wollen? 
In  diesem  Sinne  wird  nun  geltend  gemacht: 
a)  Das  Pfandrecht  enthalte  keine  der  im 
Eigenthum  liegenden  Befugnisse.  Das  ist 
vollkommen  falsch.  Gerade  wie  jede  positive 
Servitut,  z.  B.  Wegrecht  u.  dgl.,  enthält  es  die 
liefugniss,  auf  die  Sache  in  einer  Weise  ein- 
zuwirken, welche  sonst  der  Eigenthümer  kraft 
Eigenthums  abweisen  könnte,  und 


steht  in  so  fern  dem  negativen  Element  des 
Eigenthums  in  bestimmter  Beziehung  be- 
schränkend gegenüber.  Denn  es  enthält  ja 
sogar,  absolut  oder  eventuell,  die  Befugniss, 
sich  den  Besitz  der  Sache  anzumessen  resp.  zu 
verschaffen. 

b)  Die  Entstehung  des  Pfandrechtes  aus 
blossem  Vertrag  deute  auf  obligatio,  denn  Ver- 
trag begründe  Obligationen,  nicht  dingliches 
Recht,  /.  20.  C.  de  pact.  (2,  3.)  Die  Falschheit 
dieser  Behauptung  ist  schon  oben  gezeigt. 
Entstehung  aus  blossem  Vertrag  ist  bei  der 
Obligation  noch  viel  mehr  Ausnahme  als  bei 
den  iura  in  re,  welche  ja  ganz  gewöhnlich  aus 
blossem  Vertrag  entstehen.  Wenn  dann  aber 
noch  gesagt  wird,  das  Pfand  stehe  bloss  als 
zweiter  Schuldner  neben  dem  eigentlichen 
Schuldner,  und  unterliege  nicht  der  privat- 
rechtlichen  Herrschaft  des  Creditor,  welcher 
dasselbe  bloss  wie  den  Schuldner  durch  Anru- 
fen der  öffentlichen  Gewalt  in  Anspruch  neh- 
men könne,  so  ist  das  Widersinnige  dieser 
Vorstellung  schon  nachgewiesen,  und  vollends 
verkehrt  ist  letztere  Gleichstellung  des  Schuld- 
ners und  des  Pfandes,  denn  dies  wUl  der  Gläu- 
biger, wenn  er  es  in  Anspruch  nimmt,  haben, 
aber  doch  nicht  den  Schuldner. 

c)  Es  gebe  keinen  Besitz  des  Pfandrechtes, 
was  zu  den  Obligationen  passe.  Sonderbar, 
dass  gerade  bei  derjenigen  Art  von  Obliga- 
tionen, zu  welchen  das  Pfanfrecht  gehören 
müsste,  wenn  es  eine  Obligation  wäre,  wenig- 
stens die  neuere  Zeit  die  iuris  quasi-possessio 
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der  dinglich  persönlichen  Obligation,  welche  das  Wesen  des  Pfandrechtes  aus- 
machen soll,  mit  allen  Zuthatcn  von  Sintenis,  Mühlenbruch,  Madai  und 
Vangerow  nicht  römisch,  nicht  juristisch  richtig  gedacht  und  von  dem  aller- 
8chlechtcsten  Geschmack,  und  wird  von  Puchta  mit  allem  Recht  etwas  spot- 
tisch abgefertigt. 

ausgebildet  und  anerkannt  hat.     Auch  ist       e)  Die  deduetio  des  Pfandrechtes  bei  Ver- 


zu  beachten,  dass  der  Pfandgläubiger  den 
Sachbesitz  entweder  hat  oder  ihn  sich  durch 
die  actio  hypothecaria  verschaffen  kann,  so- 
bald es  die  Bedeutung  seines  Rechtes  mit  sich 
bringt.  Der  Usufructuar  u.  dgl.  aber  hatte 
auch  keine  iuris  quasi-possessio,  so  lange  man 
ihm  Sachbesitz  zuschrieb.  Ganz  absurd 
vollends  ist  die  Behauptung,  dass  alle  Servi- 
tuteninhaber  quasi  domini  seien  und  die 
Schlüsse  daraus.  Auch  die  damit  in 
menhang  gestellte  Erscheinung,  dass  es  I 
Ersitzung  des  Pfandrechtes  gebe,  erklärt  sich 
genugsam  aus  der  accessorischen  Natur  und 
der  vorübergehenden  Dauer  des  Pfandrechtes. 
Und  konnten  denn  im  classischen  Recht  die 
Personalservituten  auch  nur  durch  longi  tempo- 
ri8  praescriptio  erworben  werden?  geschweige 
dass  eigentliche  Ersitzung  bei  allen  Servitu- 
ten ausgeschlossen  war.  —  Nun  gebe  es  auch 
keine  Publiciana  für  das  Pfandrecht;  das  ist 
sogar  materiell  falsch:  es  gibt  ja  eine  utilis 
hypothecaria,  gerade  wie  die  gewöhnliche  Pu- 
bliciana eine  utilis  Rei  Vindicatio  ist,  wo- 
gegen l.  13.  §.  1.  de  public.  (6,  2.)  gar  nichts 
ausmacht.  Dass  aber  nach  /.  44.  §.  5.  de  usurp. 
(41,  3.)  vgl.  /.  1.  §.  2.  de  pign.  (20,  1.)  u.  a.  m. 
(S.  175.)  das  Pfandrecht  durch  die  Usucapion 
der  Sache  nicht  untergeht,  darin  steht  ea  ja 
gerade  den  übrigen  iura  inre  aliena gleich,  und 
Papinian  deutet  eben  daraufhin,  dass  der 
Pfandgläubiger  jetzt  nicht  mehr  Eigcnthümer, 
sondern  Inhaber  eines  ius  in  re  aliena  sei. 

d)  Das  Pfandrecht  könne  nicht  durch  Stell- 
vertreter erworben  werden  und  sei  unveräus- 
serlich :  wohl  doch  gerade  wie  die  Servituten  I 
bo  dass  doch  daraus  nicht  für  die  Obligatio- 
nennatur geschlossen  werden  kann.  Zudem 
kann  das  Pfandrecht  für  sich  nicht  veräussert 
werden,  weil  es  ein  bloss  accessorisches 
Recht  ist,  und  mit  der  Obligation  nicht,  weil 
diese  nicht  veräusserlich  ist.  Uebrigens  gibt 
es  ja  gerade  Realobligationen,  die  durch  Stell- 
vertreter entstehen  können,  /.  2.  §.  4.  /.  9.  §.8. 
/.  15.  de  r.  c.  (12,  1.)  I,  2.  C.  per  quas  pers.  (4, 
27.)  (oben  §.61.  not.5.6.)  Vgl.  über  das  Pfand- 
recht l.  21.  pr.  h.  t.  mit  /.  1 1.  §.  6.  de  pu  ad.  (13, 
7.)  und  d.  /.  2.  C. 


fiusserung  der  Sache  sei  nicht  möglich,  well 
das  Pfandrecht  keine  materiellen  Eigenthums- 
befugnisse enthalte.  Dass  Letzteres  falsch  ist. 
ist  sub  a)  gezeigt.  Die  deduetio 
übrigens  bei  den  Servituten  durch 
oder  in  iure  cessio,  welcher  Rechtshandlungen 
das  Pfandrecht  als  ein  bloss  prätoriaches 
Recht  nicht  fähig  ist  Bei  Tradition  kann 
aber  ein  Pfandrecht  ohne  alles  Bedenken  vor- 
behalten werden,  wenn  nur  nicht  specieUe 
Hindernisse,  wie  in  /.  1.  §.4.  de  reb.  eor.  (27,9  ) 
(vgl./.2.eo</.)  die  minor  aetas  des  Verpfänden 
entgegen  treten. 

f)  Die  Unmöglichkeit  des  Pfandrechtes  an 
eigenen  Sachen  soll  sich  nur  dadurch  richtig 
erklären  lassen,  dass  der  Eigenthümer  an  die 
ihm  ganz  unterworfene  Sache  keine  Forde- 
rung haben  könne,  so  wenig  wie  der  Herr  an 
seinen  Sklaven ,  und  die  Ausnahmen  werden 
dann  auf  eine  Linie  gestellt  mit  dem  Abzugs 
recht  des  Herrn  bei  der  actio  de  peculio.  Man 
sollte  denken,  es  gebe  nichts  Natürlichere» 
als  jene  Regel  bei  vorausgesetztem  ius  in  re. 
denn  was  Einer  schon  hat,  darauf  kann  er  sich 
doch  nicht  erholen  für  etwas,  was  er  erst  noch 
zu  fordern  hat.  Und  was  die  Ausnahmen  be- 
trifft, so  finden  wir  dafür  natürlichere  Er- 
klärung als  jenes  selbst  unbegreifliche  Gleich- 
niss,  welches  ja  die  Ausnahmen  über  alle» 
Richtige  hinaus  vermehren  würde.  (Dabei 
ganz  verkehrte  Erklärung  der  /.  80.  §.  1.  dr 
exc.  r.  iud.  (44,  2.),  das  Faustpfand  gehe 
durch  den  Erwerb  des  Eigenthums  unter, 
während  Maeuius  vor  letzterem  die  Sache  nie 
besessen  hat.) 

g)  Es  folgt  dann  der  Satz,  dass  das  Pfand- 
recht bloss  in  der  Pfandklage  bestehe,  welchen 
ich  in  der  Recension  von  Bachhofen  wider- 
legt habe.  Dass  /.  27.  pr.  de  nox.  (9,  4.)  nur 
aus  der  prätorischen  Natur  das  Pfandrecht 
flicsst  und  weiter  nichts  beweist,  ist  klar. 

Nun  kommt  aber  noch  gegen  die  Büch el'- 
s  ch  e  Theorie  positiv  hinzu,  dass 

1.  das  Pfandrecht  in  den  praktischen  An- 
wendungen allenthalben  mit  den  iura  in  re  zu- 
sammen gestellt  und  als  ihnen  gleichartiges 
Recht  behandelt  wird,  wie  namentlich  bei  der 
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Die  gewöhnlichen  Ausdrücke  für  Pfandrecht  und  verpfändete  Sachen  sind 
pignus  und  hypotheca,  welche  beide  theils  als  gleichbedeutend  gebraucht, 2 
theils  so  unterschieden  werden,  dass  pignus  das  Faustpfand,  hypotheca  jedes 
andere  Pfandrecht  ohne  Besitz  des  Creditor  bedeutet. 8 

Für  die  Handlung  der  Verpfändung  sind  die  Ausdrücke  gebräuchlich 
ran  pignori  obligate,  s.  nectere,  rem  pignerare,  supponere,  res  obügata  und  der- 
gleichen. Die  Sache  wird  allerdings  zum  Pfand  verbunden,  es  wird  ihr  das 
Pfandrecht  gleichsam  wie  eine  rechtliche  Fessel  angelegt;  woraus  man  aber 
nicht  folgern  darf,  dass  nun  im  Sinne  des  Obligationenrechtcs  eine  neue  Obli- 
gation entstehe,  und  das  Pfand  darin  Debitor  werde,  welchen  Debitor  dann 
der  jeweilige  Eigenthümer  vertreten  müsse. 

Dass  übrigens  das  Pfandrecht  als  ius  in  re  aliena  seiner  Entstehung  nacli 
erst  dem  mittleren  Komischen  Recht  angehört,  indem  früher  für  das  betreffende 
ökonomische  Bedürfniss  auf  anderem  Wege  gesorgt  wurde,  nämlich  theils 
durch  die  fiducia  (mit  Eigenthum  des  Creditor),  theils  durch  das  pignus  (ohne 
eigentliches  Recht  des  Creditor,  aber  mit  Besitz  als  höchster  factischer  Sicher- 
heit), und  was  der  Anfang  der  Verpfändung  mit  ius  in  re  war  (actio  Seruiana), 
ist  aus  der  Rechtsgeschichte  bekannt. 

Wie  sodann  das  Pfandrecht,  ähnlich  dem  ususfruetus,  über  die  Gränzcn 
eines  ius  in  re  ausgedehnt  und  auch  da  anwendbar  gemacht  wurde,  wo  ein 
solches  nicht  möglich  war,  wird  sich  im  Folgenden  ergeben. 

II.  Voraussetzungen. 

§.  191. 
A.  Forderung. 

T  h  I  b  m  n  t  Ober  die  Zullaaigkcit  der  Rückforderung  einet  fflr  eine Nlchtiehald  beateilten  Pfandea,  In  s.  Ab- 
handlangen  No.  14.  Büchel  Ober  die  Verpfandung  für  nicht  vollgültige  Obligationen,  in  a.  Erörterungen 
Bd.  3,  No.  1.  Arndts  §.  34».  Böcking  Grdr.  11,1.89.  Brin*».78.  Glück  XIV, |. 8«.  XVIU, «.  1076. 
Göichen  g.  338.  Mühlenbruch  f.  300.  Puchta  |.  194.  Slntenla  |.  68.  Vangerow  I.  304. 

Der  ausschliesslich  ökonomische  Zweck  des  Pfandrechtes,  Sicherstellung 
für  eine  Forderung,  bringt  es  nothwendig  mit  sich,  dass  dasselbe  keine  selbst- 

cautiodamni  infecti,  activ,  l.  ll.de  dam.  in fe.  Pfand  verbinden,  ihr  die  rechtliche  Fessel 

(39,2.)  und  passiv,  /.  11. 12.  19.  pr.  15.  §.  25.  eines  Pfandrechtes  anlegen.  Und  diese  tropi- 

<odn  bei  der  Operis  noui  nunciatio,  /.  9.  de  o.  sehen  Bedeutungen  lassen  sich  leicht  Tenneh- 

«. ».  (39, 1.),  bei  der  actio  confessoria,  /.  9.  eod.  ren  (obligare  so  scelere  u.  dgl.).    Ist  es  nun 

u  s.w.  nicht  ganz  lächerlich,  gerade  jene  zweite  zu 

2.  Das  Pfandrecht  auch  ausdrücklich  den  läugnen,  um  für  den  Fall  derselben  die  erste 
iura  in  re  beigezählt  und  mit  diesem  Namen  anzunehmen?  Als  ob  irgend  erwiesen  wäre, 
belegt  wird,  /.  30.  de  nox.  act.  (9, 4.)  L 19.  pr.  dass  jene  erste  die  einzige  tropische  Bedeutung 
de  dam.  infe.  (39, 2.)  des  Wortes  obligare  sei ! 

3.  Und  was  endlich  den  Sprachgebrauch  2  l.5.§.l.h.t.[Marcian.]:  Inter  pignus  au- 
rm  pignori  obligare  u.dgl.  betrifft,  so  möge  man  tem  et  hypothecam  tantum  nominis  sonus 
doch  bedenken :  obligare  im  eigentlichen  Sinne  differt 


heisst  verbinden,  z.  B.  uulnus,  crus  u.  dgl.       3  §.  7.  L  de aclion.  (4,  6.)  Vgl.  /.  9.  §.2.  /.35. 

Dann  heisst  es  tropisch:  a)  einen  Menschen  §.  1.  de  pign.  ad.  (13,  7.)  /.  238.  §.  2.  de  v.  s. 

verpflichten  zu  einem  Thun  oder  Lassen,  —  (50, 16.) 
rechtlich  oder  moralisch,  b)  eine  Sache  zu 
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ständige  Existenz  haben  kann,  sondern  stets  als  ein  accessorisches  und  gleich- 
sam dienstbares  Recht  erscheint,  und  als  solches  zu  einer  bestimmten  Obliga- 
tion in  fortdauernder  Beziehung  steht. 

"Wenn  also  diese  Obligation  gar  nicht  existirt  oder,  was  gleich  viel  hei?gt. 
auf  eine  Weise  begründet  wurde,  dass  sie  im  Recht  keine  Art  von  Anerken- 
nung findet,  oder  nach  gültiger  Entstehung  eine  Veränderung  erlitten  hat,  wo- 
durch sie  im  Recht  jede  Anerkennung  verliert,  so  kann  auch  das  auf  sie  be- 
zügliche Pfandrecht  nicht  bestehen. 

Dagegen  ist  es  für  die  Möglichkeit  eines  Pfandrechtes  nicht  erforderlich, 
dass  die  Obligation,  auf  welche  es  sich  bezieht,  den  höchsten  Grad  von 
rechtlicher  Anerkennung  geniessc.  Ist  ihre  Gültigkeit  nicht  eine  vollkommene, 
sondern  eine  bloss  partielle  und  relative,  so  wird  es  auf  den  rechtlichen  Ge- 
danken ankommen,  welcher  der  partiellen  Nichtanerkennung  zu  Grunde  liegt. 
Ist  nämlich  die  Existenz  und  Wirksamkeit  des  Pfandrechtes  mit  diesem  Ge- 
danken im  Widerspruch,  so  wird  die  Obligation  keine  taugliche  Grundlage  für 
das  Pfandrecht  sein,  ist  das  nicht  der  Fall,  so  wird  sich  dafür  ein  gültige? 
Pfandrecht  bestellen  lassen. 

So  wird  z.  B.  diejenige  Obligation,  welcher  die  allgemeine  materielle  Idee 
der  Gerechtigkeit  zur  Seite  steht,  welcher  aber  die  vollkommene  Wirksamkeit 
nur  deswegen  abgeht,  weil  sie  sich  nicht  zu  der  eigentümlichen  Form  durch- 
gebildet hat,  durch  welche  ihre  vollkommene  Wirksamkeit  als  Obligation 
bedingt  ist,  gut  genug  sein,  um  die  Grundlage  eines  Pfandrechtes  aus- 
zumachen.1 

Dagegen  wird  die  formgerechte  Obligation,  welcher  die  Idee  der  Gerech- 
tigkeit in  irgend  einer  Beziehung  entgegen  steht,  und  auf  indirectem  Wege 
ihre  Wirksamkeit  als  Obligation  ausschlicsst  oder  beschränkt,  stets  ilirc  Feh- 
lerhaftigkeit auch  auf  das  für  sie  bestellte  Pfandrecht  übertragen,  so  weit  durch 
dieses  eine  Wirksamkeit  der  Obligation  indirect  erzielt  würde,  welche  mit  jener 
durch  die  Idee  der  Gerechtigkeit  gewollten  Unwirksamkeit  im  Widerspruch 
stände. 

Das  Nähere  hierüber  wird  unten  beigebracht  werden. 

Ist  nun  eine  taugliehe  Obligation  als  Grundlage  vorhanden,  so  hat  d.i.* 
Pfandrecht  selbst  für  seine  Entstehung  und  seinen  Bestand  erst  noch  seine  eigen- 
thümlichcn  und  selbstständigcn  Bedingungen,  und  die  accessorische  Natur  zeig: 
sich  eben  darin,  dass,  wenn  auch  diese  letzteren  erfüllt  wären,  doch  kein  Pfand- 
recht existiren  könnte  ohne  jene  Grundlage,  die  in  der  Obligation  besteht. 

AVenn  sich  daher  bei  den  Römern  Aeusserungen  finden,  welche  andeuten, 
dass  das  Pfandrecht  allgemein  seine  eigentümlichen,  von  dem  Schicksal  uud 
von  der  Existenz  der  Obligation  unabhängigen  Bedingungen  habe,  so  kann 

1  /.  5.  pr.  Ii.  t.  [Marcian.]:  Res  hypotheene  cedat;  sed et  futurae  obligationis nomine dari 

dari  posse  sciendum  est  pro  quacunque  obliga-  po&sunt;  sed  et  non  solvcndae  omnis  pecuniac 

tione,  8iue  mutua  pecunia  datur,  siue  dos,  siue  caussa,  uerum  etiam  de  parte  eius,  et  uel  pro 

emtio  uel  uenditio  contrahatur,  uel  etiam  loca-  ciuili  obligatione,  uel  bonoraria,  uel  tantum 

tio  et  conduetio,  uel  mandatura,  et  siue  pura  natural!;  sed  et  in  conditionali  obligatione  non 

estobügatio,  uelindiem,  uel  sub  conditione,  alias  obligantur,  nisi  conditio  extiterit  /.  H- 

et  siue  in  pracsenti  contractu,  siue  etiam  prac-  §.  l.  eod.  L  2.  C.  de  luil.  pigii.  (8,  31 .) 
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dies  nur  in  einem  rein  formellen,  relativen  und  uneigentlichen  Sinne  gemeint 
sein,  der  sich  an  seiner  Stelle  völlig  aufklären  wird.2 

Endlich  bringt  die  accessorischc  Natur  dc9  Pfandrechtes  mit  sich,  dass 
der  Creditor  und  der  Inhaber  des  Pfandrechtes  dieselbe  Person  sein  muss;  da- 
gegen ist  gar  nicht  nöthig  die  Identität  des  Debitor  mit  dem  Verpfändcr  oder 
nüt  dem  Pfandeigenthümer.3 

Dass  die  Obligation,  um  als  Grundlage  eines  Pfandrechtes  zu  dienen, 
nicht  fällig  zu  sein  braucht,  imd  dass  auch  eine  bedingte  (also  künftige  und 
ungewisse)  Obligation  Substrat  einer  wirksamen  gegenwärtigen  Verpfändung 
und  eines  eventuellen  Pfandrechtes  sein  kann,  so  wie  dass  es  auf  den  Gehalt 
und  auf  das  Objcct  der  Obligation  für  die  Möglichkeit  eines  Pfandrechtes 
nicht  ankommt,  wird  klar  in  den  Quellen  ausgesprochen. 4 

§.  102. 
B.  Gegenstand. 

Dig.  quae  re$  pignori  nei  hypolhecae  datae  ablitjari  non  pouunt  (20,  3);  Cod.  ti  aliena  ret  pignon  data  tit  (6, 
16);  quae  re*  pignori  obligari  possunt  uel  not»,  et  qualiter  pignm  conlrahalnr  (8,  17);  ti  pignut  pignori  da- 
fvm  *it  (8,  24.) 

F.  C.  Th.  nepp  Ober  die  Verpfandung  von  iura  in  re,  insbesondere  des  Pfandrechts,  im  Clv.  Arch.  XHJ, 
18.  XV,  4.  J.  J.  Lang  über  die  Verpfandung  der  Servituten,  das.  XXIX,  10.  Büchel  über  Iura  In  re  und 
deren  Verpfandung,  In  s.  Erörterungen  Bd.  1,  No.  3.  P  h.  £  d.  n  u  s  c  h  k  e  de  Pignoro  nominis,  eius  natura 
et  effoctu,  speciatixn  an  et  quo  effoctu  sub  hypotheca  generali  nomina  quoque  eomprehensa  sint.  Gott  In - 
gae  1S20.  Em.  Theod.  Gaupp  de  Nominis  pignore.  Berollni  1820.  J.  J.  Lang  die  Servituten  als  Ge- 
genstand der  Verpfandung.  WUreburg  1*16.  liaianslus  de  seruitutibns  non  oppignorandis ,  in  Dlsp. 
T.  I.  No.  4.  Arndts  §.367.  Böeklng  Grdr.  II,  fi.  90.  Urin*.  8.79.  Glück  XTV.fl.SGS.  XVUJ,  «.1076. 
XIX,  §.  1090-93.  Göschen  §.338.  M Uhlenbruch  l§.  301.  f. 319.  Puchta|.195.  Slntenis  §.  ««. 
Vangorow  8.  366—69. 

Fähig,  Gegenstand  eines  Pfandrechtes  zu  sein,  sind  alle  körperlichen 
Sachen,  welche  nicht  dem  Verkehr  entzogen  sind.  Die  Römer  sagen:  Was 
verkauft  werden  kann,  kann  auch  verpfändet  werden.1  So  können  denn  auch 
künftige  Sachen  auf  die  Zeit  ihrer  Existenz  hin  verpfändet  werden.2 

Dass  eigene  Sachen  des  Creditor  ihm  nicht  zum  Pfand  bestellt  werden 
können,  bringt  die  Bestimmung  des  Pfandrechtes  von  selbst  mit  sich.3 

lieber  das  Gebiet  der  körperlichen  Sache  hinaus  kann  nun  aber  ein  eigent- 
liches Pfandrecht  in  der  ordentlichen  Gestalt  eines  ius  in  re  nicht  Anwendung 
finden. 

Allein  der  ökonomische  Zweck  des  Pfandrechtes,  dem  Creditor  für  seine 


2  Vgl.  inzwischen  /.  18.  §.  4.  h.  t.  vgl.  /.  G.pr. 
qmb.  mod.  pign.  (20, 6.)  /.  59.  pr.  ad  SC.  Trebell. 
(36,  L) 

3  /.  33.  A.  /.  /.  5.  §.  2.  /.  28.  eod. 

4  l.b.pr.Tut.cit.  l.9.pr.quipot.(20,4.)[Afri- 
can.\ :  Qui  balneum  ex  kalendis  proximis  con- 
duxerat,  pactus  erat,uthomoErospignori  loca- 
tori  esset,  donec  mercedes  soluerentur;  idem 
ante  kalcndas  Iulias  eundem  Erotem  alii  ob 
pecuniamereditam  pignori  dedit;  consultus,  an 
aduersus  hunc  creditorem  petentem  Erotem,  lo- 
catorera  Praetor  tueri  deberet,  respondit,  dc- 


bere;  licet  enim  eo  tempore  homo  pignori  da- 
tus  esset,  quo  nondum  quidquam  pro  condu- 
ctione  deberetur,  quoniam  tarnen  iam  tunc  in 
ea  caussa  Eros  esse  coepisset,  ut  inuito  loca- 
tore  ius  pignoris  in  eo  solui  non  posset,  potio- 
rem  eius  caussam  habendam.  /.  9.  §.  1.  de  piff, 
act.  (13,  7.) 

1  /.9.  §.l.  de  pign.  (20,1.)  1. 1.§.2.  Dig.  I.  3. 
C.  quae  res  pig.  Vgl.  /.  2 1 .  C.  de  ss.  eccl.  (1 ,  2.) 

*  /.  15.  pr.  de  pign.  (20, 1.) 

3  l.Vo.pr.  der.  i.  (50, 17.) 
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Forderung  Sicherheit  zu  gewähren,  kann  auch  mittelst  der  meisten  anderen 
Arten  von  Vermögensstücken  erreicht  werden,  und  so  hat  man  darauf  Bedacht 
genommen,  auch  bei  diesen  anstatt  des  unmöglichen  ius  in  re  ein  mögliche.« 
anderes  Rcchtsverhältniss  auszubilden,  durch  welches  auf  analoge  Weise  jener 
Zweck  zu  erreichen  wäre.  Die  Analogie  ergab  sich  um  so  leichter,  als  das 
Mittel  der  Begründung  des  eigentlichen  Pfandrechtes  (V ertrag)  und  die  ordent- 
liche Art  der  Realisirung  seines  letzten  Zweckes  (Verkauf  des  Pfandes),  beides 
weit  über  die  Gränze  der  körperlichen  Sachen  hinaus  ziemlich  bei  allen  ande- 
ren Vermögensstücken  anwendbar  ist. 

So  erkannte  man  denn  namentlich  auch  iura  in  re  aliena  und  Forderungen, 
so  weit  immer  möglich,  als  zulässigen  Gegenstand  eines  Pfandrechtes  an. 

Im  Einzelnen  ist  diesfalls  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Die  persönlichen  Servituten  können  allerdings  substantiell  nicht  ver- 
äussert werden;  allein  bei  der  wichtigsten  derselben,  bei  dem  ususfruetus,  kann 
doch  die  Ausübung  jedem  beliebigen  Dritten  kaufweise  und  sonst  überlassen 
werden.  In  diesem  Sinne  ist  denn  der  ususfruetus  auch  zulässiger  Gegenstand 
eines  Pfandrechtes,  so  dass  der  Pfandgläubiger  die  Ausübung,  wenn  nicht  be- 
zahlt wird,  selbst  an  sich  nimmt  und  sich  durch  den  Verkauf  der  Früchte  be- 
zahlt macht,  oder  aber  die  Ausübung  selbst  verkauft.* 

So  kann  aber  auch  der  Eigenthümcr  selbst  seinem  Creditor  den  usus- 
fruetus von  Anfang  an  (schon  ehe  die  Forderung  fällig  ist)  constituiren,  in  der 
Meinung,  dass  die  Früchte,  welche  der  Gläubiger  ziehen  werde,  sein  Pfand 
sein  sollen.5 

Der  Fall  dagegen,  wo  der  Eigenthümcr  oder  Usufructuar  bloss  die  künf- 
tigen Früchte  selbst  verpfändet,  gehört  zum  eigentlichen  Pfandrecht,  und  un- 
terscheidet sich  als  ökonomische  Massregel  dadurch  von  dem  vorhergehenden, 
dass  dort  der  Pfandgläubiger  für  die  künftige  Ergreifung  des  Besitzes  an  den 
Früchten  auch  factisch  gesichert  ist,  liier  nicht.6 

Bei  den  übrigen  Personal-Servituten  ist  ihrer  Natur  gemäss  eine  Verpfän- 
dung irgend  welcher  Art  nicht  möglich. 

b)  Auch  Prädial- Servituten  können  von  dem  Servitutinhaber  nicht  ver- 
pfändet werden.  Dagegen  nahm  man  an,  dass  der  Eigenthümcr  eines  prae- 
dium  rusticum  diesem  zu  Gunsten  des  Pfandjrläubicers  eine  ländliche  Servitut 
auflegen  könne,  und  zwar  so,  dass  er  ihm  entweder  von  Anfang  an  die  Servi- 
tut verkaufsweisc  bestellt  unter  der  Suspensivbedingung  nicht  gehöriger  Zah- 
lung zu  seiner  Zeit,  oder  dass  er  sie  ihm  definitiv  bestellt,  und  ihm  auch  die 
Ausübung  anweist,  aber  unter  der  Resolutivbedingung  gehöriger  rechtzeitiger 
Zahlung.  Das  und  nichts  anderes  ist  der  Sinn  der  allgemein  missverstande- 
nen /.  11.  §.  ult.  und  /.  12.  h.  t.1  Man  hat  daraus  das  ganz  verkehrte  Resultat 

*  L 11.  §.  9.  /.  15.  pr.  de  pign.  (20, 1.)  Vgl.  pothecae  »int  l. 12.  eod.  [Pauli.] :  Sed  an  uise, 
l.  8.  pr.  qwb.  mod.  pign.  (20,  6.)  itineris,  actus,  aquaeduetus  pignoria  conuentio 

5  locum  habeat,  uidendum  esse  Pomponius  sit, 

6  Vgl.  /.  1 1 .  §.  8.  quipot.  (20,  4.)  ut  si  talis  pactio  fiat  [ut],  quamdiu  pecunia  so- 
W.  11.  §.  ult.  de  pign.  (20,  1.)  [Marcian.]:    luta  non  sit,  eis  seruitutibu»  creditor  utatur, - 

Iura  praediorum  urbanorum  pignori  dari  non  scilicet  si  uicinum  fundum  habeat,  —  et  st  in- 
possunt;  igitur  nec  conuenire  posaunt,  ut  hy-    tra  diem  certum  pecunia  soluta  non  sit,  uen- 
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lbleiten  wollen,  der  Eigenthüraer  eines  praedium  rustieum  könne  zu  Gunsten 
les  Pfandgläubigers  eine  ländliche  Servitut  auflegen,  und  diesem  dabei  die 
ßefugniss  geben,  jene  Servitut  nötigenfalls  an  einen  Nachbar  zu  verkaufen. 
Sicht  besser  ist  noch  eine  andere  Auffassung,  wonach  die  Stelle  sagen  solle, 
ler  Schuldner  könne  dem  Gläubiger  pfandweise  die  Vollmacht  geben,  statt 
»einer  einem  Dritten  auf  seinem,  des  Schuldners,  Grundstück  eine  Servitut  zu 
gewähren,  so  dass  er  den  Preis,  den  er  hiefiir  von  dem  Dritten  bekomme,  ein- 
ziehe und  von  der  Schuld  abziehe. 

c)  Auch  der  Emphytcuta  und  Superficiar  kann  sein  Recht  verpfänden.8 

d)  Obligationen  können  in  weitem  Umfang  verpfändet  werden;  und 
zwar  gestaltet  sich  hier  die  Rcalisirung  des  Pfandrechtes  noch  mannigfacher 
:ils  bei  körperlichen  Sachen,  indem  ausser  dem  Verkauf  hier  dem  Creditor  auch 
noch  die  Eintreibung  der  verpfändeten  Forderung  eröffnet  wird.  Darüber  an 
seinem  Orte.9 

e)  Dass  bei  einer  verpfändeten  Obligation  auch  das  mit  derselben  ver- 
bundene Pfandrecht  dem  creditor  creditoris  zu  gute  kommen  kann,  versteht 
sich,  aber  daraus  folgt  nicht,  dass  ein  Pfandrecht  selbstständig  Objcct  eines 
Pfandrechtes  sein  kann,  auch  dann  nicht,  wenn  das  erhaltene  Pfand  olme  die 
Forderung  weiter  verpfändet  wurde.10 

Nach  allem  diesem  war  denn  beinahe  von  selbst  auch  die  Möglichkeit  ge- 
geben, ein  ganzes  Vermögen  zum  Pfände  zu  setzen. 

III.  Entstehung. 

A.  Durch  Rechtsgeschäft. 

§.  193. 
a.  Im  Ganzen. 

C.  H.  C.  Trotiche  Zur  Controverse  Uber  dlo  Priorität  der  Pfandrechte  an  Sachen,  dlo  rar  Zelt  der  Be- 
atellang  dem  Vermögen  de»  Schuldner!  nicht  angehört  haben,  in  d.  Glees.  Z.  Sch.  XVID,  3.  nuachko 
von  der  Verpfandung  ron Sachen,  deren  Eigenthümcr  man  nicht  Ist,  da«.  XX,  6.  Windacbeid  über  1.9. 
f.  S-  Qui  potiore«,  da«.  N.  F.  III,  10.  Meyer  Uber  die  Verpfandung  einer  fremden  Sache,  im  Civ.  Arch. 
IX,  1«.  FNC.  Th.  Hopp  Beytrlgc  zur  Lehre  von  der  Datlrung  de» Pfandrecht!,  du.  X.12.  Müller  über 
die  Verpfandung  einer  fremden  Sache,  da».  XI,  17,  3.  Arndts  §.370.  Brinr.  §.  84.  Glück  XIV,  |. 863. 
XVin,  J.  1088.  XIX,  |.  1001— 92.  Mühlenbruch  ||.  303— 5.  307.  PuehtaJ.  197. 

Das  Pfandrecht  kann  durch  blossen  formlosen  Vertrag  begründet  werden. 
Das  eben  unterscheidet  es  von  den  älteren  Arten  der  Sicherheitsbestellung, 


dere  eas  (debitiorem)  uicino  (creditori)  liceat; 
quae  aententia  propter  utilitatem  contrahen- 
tium  admittenda  est.  Vgl.  /.  81.  pr.  I.  80.  §.  1. 
de  c.  e.  (18,  1.)  /.  16.  §.  9.  depign.  (20, 1.) 

8  /.  16.  §.  2.  de  pign.  act.  (13,  7.)  I.  31.  /.  13. 
§.  3.  de  pign.  (20,  1.)  /.  15.  quipot.  (20,  4.) 

,J  Inzwischen  siehe:  /.  18.  pr.  depign.  act. 
(13,  7.)  /.  13.  §.  2.  /.  20.  de  pign.  (20,  1.)  /.  4. 
C.  quae  res  pi.  (8,  17.)  /.  7.  C.  de  her.  v.  act. 
vend.  (4,  39.)  /.  15.  §§.  8. 10.  de  re  iud.  (42,  1.) 
v.  Kkllcb,  Pandekten. 


>°  /.  40.  §.2.  de  pig.  act.  (13, 7.)  [Papin.] :  So- 
luta pecunia  creditor  possessionem  pignoris, 
quae  corporalis  apud  eum  fuit,  restituere  de- 
bet,  nec  quidquam  amplius  praestare  cogitur. 
Itaquc  si  medio  tempore  pignus  creditor  pi- 
gn ori  dederit,  domino  soluente  pecuniam, 
quam  debuit,  secundi  pignoris  neque  persecu- 
tio  dabitur,  neque  retentio  relinquetur.  //.  1.2. 
C.  sipi.  pign.  (8,24.)  /.  13.  §.  2.  de  pign.  (20, 1.) 

25 
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welche  nicht  auf  dem  Wege  eines  ius  in  rc  bewerkstelligt  wurden. 1  Ob  die 
Verpf  andung  auch  noch  mit  Beaitzübertragung  verbunden  werde,  also  ob  pignus 
oder  bloss  hypotheea  bestellt  sei,  ist  für  die  Entstehung  <Jes  ius  in  re  und  der 
damit  verbundenen  actio  hypothecaria  ganz  gleichgültig.2 

Es  versteht  sich  daher,  dass  der  Vertragswille  auch  aus  allen  dazu  geeig- 
neten Worten  und  Handlungen  geschlossen  werden  darf,  so  z.  B.  Hinterlegung 
eines  Kaufbriefs,  eines  Schuldscheins,  Ertheilung  der  Befugniss,  im  Falle  der 
Nichtbezahlung  eine  Sache  zu  verkaufen  und  dergleichen.3 

b)  Materielles  Erforderniss  ist  Eigenthum  des  Verpfänders  oder  Einwilli- 
gung des  Eigenthümers  zu  der  Verpfändung.4 

Das  Requisit  des  in  bonis  steht  ausdrücklich  in  der  actio  Seruiana.5 

Eine  gemeinsame  Sache  haftet  also  nur  zu  dem  ideellen  Theile  des  Ver- 
pfänders.6 

Ist  der  Verpfänder  bloss  bonae  fidei  possessor,  so  wird  der  Pfandgläubi- 
ger so  weit  geschützt,  als  jener  durch  die  Publiciana.7 

Wenn  Jemand  eine  fremde  Sache  ohne  Einwilligung  des  Eigentümers 
aber  unter  der  ausdrücklichen  Bedingung,  dass  er  selbst  Eigen thümer  weroV. 
verpfändet,  so  ist  das  in  so  fern  gültig,  als  das  Pfandrecht  wirklich  durch 
Erfüllung  der  Bedingung,  aber  auch  nicht  früher,  entsteht.  8 

Unter  dieser  Regel  steht  auch  die  Verpfändung  des  ganzen  Vermögen», 
so  fern  sie  den  künftigen  Erwerb  mitbegreift. 9 

Diese  Bedingung  gilt  als  stillschweigend  verstanden,  wenn  dem  Verpfändet 
auf  die  Sache  ein  obligatorischer  Anspruch  zustand. 10 

Falls  abgesehen  von  einer  solchen  Bedingung  derjenige,  welcher  eine 
fremde  Sache  verpfändet  hat,  nachher  Eigcnthümer  derselben  wird,  so  conva- 
lescirt  das  Pfandrecht,  so  weit  dem  Verpfänder  bei  der  Anfechtung  dolus  vor- 
geworfen werden  kann,  und  so  weit  dem  Gläubiger  behufs  Erlangung  einer 
utilis  actio  hypothecaria  die  bona  fides  zur  Seite  steht. 11 


i  /.  4.  h.  t.  1. 1.  pr.  de  pig.  act.  (13,  7.)  §.7.        9  /.  1.  pr.  h.  t.  [Papin.]:  Conuentio 

I.  de  action.  (1,  6.)  in  pignore  dando  bonorum  uel  postea  quaesi- 

s  dd.  II.  torum  reeepta  est ;  in  speciem  autem  aliena*- 

8  1.2.  l./i.C.quaerespi.($,lCj.)  /.  20.  h.t.  rei  collata  conuentione,  si  non  fuit  ei,  qui 

*  /.  4.  §.  3.  de  in  di.  addict.  (18,  2.)  /.II.  pignus  dabat,  debita,  postea  debitori  dominio 

§.  ult.  1. 12.  I.  18.  §.  xdl.  1. 19.  /.  20.  pr.  de pig.  quaesito  difficilius  creditori,  qui  non  ignoraui: 

act.  (13,7.)  I.  16.  §.  1.  h.  t.    Nach  diesen  Stel-  alienum,  utilis  actio  dabitur,  sed  faeiiior  erit 

len  darf  man  den  Verpfänder  nicht  als  blossen  possidenti  retentio. 

Stellvertreter  des  Eigenthümers  betrachten,       10  d.i.  1.  pr.  verbis  „in  specie  au/era."  /.  " 

wie  Göschen  thut  (8.  329.  f.),  sondern  viel-  §.  1.  quipot.  (20,  4.) 


mehr  den,  welcher  wirklich  an  der  Stelle  des  "  d.  /.  1.  pr.  —  l.  41.  de  pig.  act.  (13,  7.) 

Eigenthümers  verpfändet,  als  einen,  der  selbst  [Pauli.] :  Rem  alienam  pignori  dedisti,  deiml* 

Verpfänder  einer  fremden  Sache  ist,  aber  mit  dominus  rei  eius  esse  coepisti;  datur  utilis 

Einwilligung  des  Eigenthümers.  actio  pignoraticia  creditori.    Non  est  idem  di- 

5  /.  6.  C.  sial.  respi.  (8, 16.)  cendum,  si  ego  Titio,  qui  rem  meam  obliga- 

6  /.  un.  C.  si  comm.  res  (8,  21.)  /.  6.  §.  8.  ueratsine  mea  uoluntate,  heres  extitero;  hoc 
comm.  diu.  (10,  3.)  /.  7.  §.  ult.  quib.  mod.  pig.  enim  modo  pignoris  pereecutio  concedenda 
(20?  6  )  non  est  creditori,  neque  utique  sufficit  ad  < 


7  1. 18.  /.  21.  §.  1.  h.  t.  petendam  utilem  pignorauciamactionem,eun- 

*  /.  16.  §.  7.  h,  t.  I.  7.  §.  l.  quipot.  (20, 4.)        dem  esse  dominum,  qui  etiam  pecuniam  debet 
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Damit  aber  die  Verpfandung  oder  die  Einwilligung  des  Eigentümers 
wirksam  sei,  dafür  muss  er  ad  hoc  handlungsfähig  sein,  oder  es  muss  sein 
rechter  Stellvertreter  gehandelt  haben. 

Auch  darf  die  Verpfändung  nicht  durch  eine  allgemeine  Rechtsregel 
untersagt  sein,  wie  bei  dem  praedium  dotale  und  bei  den  Adventitien.  Eben 
so  gibt  es  besondere  Erschwerungen  und  Vorsichtsmassregeln  für  gewisse 
Fälle  von  Verpfändung,  z.  B.  bei  Sachen  von  Bevormundeten  oder  von  Min- 
derjährigen ohne  Vormund.    Davon  unten. 12 

Endlich  steht  auch  ein  allgemeines  Veräusserungsverbot  der 'Verpfän- 
dung entgegen,  denn  diese  fällt  schon  unter  den  Begriff  des  alienare.  So 
dürfen  res  litigiosae  auch  nicht  verpfändet  werden. 13 

Aus  dem  Bisherigen  ergibt  sich,  dass  ein  Pfandrecht  nicht  entstehen  kann, 
bis  folgende  drei  Punkte  zusammen  treffen:  a)  Existenz  der  zu  sichernden 
Obligation,  b)  Existenz  des  Pfandes  als  selbstständigen  Sache,  c)  Eigenthum 
des  Verpfänden  oder  Einwilligung  des  Eigenthümers. 

Wie  nun  aber  durch  den  Inhalt  des  Pfandvertrages  die  Entstehung  des 
Pfandrechtes  noch  weiter  hinaus  geschoben  werden  kann,  und  wie  das  wirklich 
entstandene  Pfandrecht  doch  ein  älteres  Datum,  als  der  Zeitpunkt  seiner  wirk- 
lichen Entstehung  ist,  erhalten  kann,  darüber  siehe  unten. 

Ein  Pfandrecht  kann  auch  durch  Legat  begründet  werden. 14 

Dasselbe  entsteht  dann  hier  ordentlicher  Weise  zur  Zeit,  wo  der  Erbe 
die  Erbschaft  erwirbt,  oder  erst  später,  wenn  das  Legat  eine  Bedingung  oder 
einen  dies  hatte,  welche  erst  später  eintraten. 15 


Sed  si  conuenisset  de  pignore,  ut  ex  suo  men- 
dacio  arguatur,  improbe  resistit,  quominus 
utilis  actio  moueatur.  /.  5.  C.  si  alie.  res  pi.  (8, 
16.)  1.22.  h.t.  [Modest.]:  Si  Titio,  qui  rem 
raeam  ignorante  me  creditori  suo  pignori  obli- 
gauerit,  heres  extitero,  ex  postfacto  pignus 
directo  quidem  non  conualescit,  sed  utilis  pi- 
gnoraticia  dabitur  creditori.  Der  Widerspruch 
zwischen  d.i.  41.  und  d.  I.  22.  ist  offenbar,  und 
die  letztere  Entscheidung  (der  Fall  ist  der, 
das«  der  Eigenthümer  Erbe  des  Verpfänders 
wird)  ist  deswegen  wohl  vorzuziehen,  weil  bei 
der  ersten  die  Einheit  der  Person  zwischen 
Erblasser  und  Erben,  und  dass  dieser  auch 
den  dolus  von  jenem  zu  vertreten  hat,  nicht 
gehörig  beachtet  wird.  So  auch  Göschen 
S.  331.  f.  Der  Grund  von  Paullus,  es  sei 
nicht  genug,  dass  Schuldner  und  Pfandgläu- 
biger eine  Person  werden,  ist  wahr,  aber  un- 


erheblich. Denn  in  unserem  Falle  wird  Ver- 
p fänder  und  Eigenthümer  eine  Person. 
Allerdings  wenn  A.  die  Sache  des  B.  für  die 
Schuld  des  X.  dem  Z.  verpfändet,  so  convales- 
cirt  das  Pfandrecht  dadurch  nicht,  dass  B. 
Erbe  des  X.  wird. 

18  Inzwischen  siehe  über  alles  das  /.  im. 
§.  15.  de  reiux.  ad.  (5,  13.)  /.  8.  §.  5.  C.  de  bon. 
q.  Hb.  (6,  61.)  1.1,  §.  2.  de  reb.  eor.  qui  sub  tut. 
(27,  9.)  I.  22.  C.  de  admmulr.  tut.  (5,  37.)  /.  3. 
C.  de  bis  qui  ueniam  (2,  45.) 

13  /.  1.  §.  2.  quae  respi.  (20,  3.) 

u  L  26.  de  pi.  act.  (13,  7.)  /.  1.  C.  ramm,  de 
leg.  (6,43.)  /.  9.  de  ann.  leg.  (33,  1.)  /.  12.  de 
aliui.  leg.  (34,  l.)  —  Hier  kann  also  ausnahms- 
weise Gegenstand  eines  Legates  sein,  was  un- 
ter Lebenden  nicht  Gegenstand  einer  Schen- 
kung sein  konnte. 

"  Göschen  §.335.  S.  338. 


25* 
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§.  104. 

b.  Bedingungen  und  Termine. 


Huschke  vom  bedingten  und  dem  mit  einem  dien  behafteten  Pfandrecht ,  in  d.  Giesi.  Z.  Seh.  XX, 
0  lUckXIX,  §.  UMS.  Mühlonbruch  §.  312.  Puchta§.210.  Vangerow  g.  37*.  Ann.  3. 

Zeitbestimmungen  oder  Bedingungen  können  entweder  der  zu  versichern- 
den Obligation  oder  dem  Pfandvertrag  beigefügt  sein. 

a)  Da  Zeitbestimmungen  die  gültige  Existenz  der  Obligation  nicht  ver- 
schieben, so  kann  für  solche  Obligationen  ohne  weiteres  ein  sofort  gültige 
Pfandrecht  bestellt  werden. 1 

Bedingungen  verschieben  allerdings  die  gültige  Existenz  einer  Obligation, 
und  so  kann  pendente  condicione  obligationis  ein  gültiges  Pfandrecht  nick 
entstehen.  Da  aber  die  erfüllte  Bedingung  retrotrahirt  wird,  so  wird  nunmehr 
das  Pfandrecht  expost  als  in  dem  Zeitpunkt  entstanden  betrachtet,  in  welchem 
es  entstunden  wäre,  wenn  die  Obligation  von  Anfang  an  pure  bestanden  haue. 
Ausgenommen  ist  einzig  der  Fall,  wenn  die  Bedingung  ohne  den  Willen  de> 
Schuldners  nicht  erfüllt  werden  konnte,  also  keine  wahre  Bedingung  war,  un<! 
deswegen  bei  ihrer  Erfüllung  nicht  retrotrahirt  wird. * 

b)  Wird  dem  Pfandvertrug  ein  dies  beigesetzt,  so  steht  zwar  ante  dieiu 
der  hypothecaria  actio  eine  Exceptio  entgegen,  aber  hinsichtlich  seines  Alter» 
und  Ranges  gilt  doch  das  Pfandrecht  von  Anfang  an  als  bestehend. 5 

Dugegen  begründet  der  bedingte  Pfandvertrag  pendente  condicione  noch 
kein  Pfandrecht;  die  erfüllte  Bedingung  aber  wird  auch  in  dieser  Bezichum: 
retrotrahirt,  sobald  sie  eine  wahre  Bedingung  ist.  Letzteres  ist  z.  B.  bei  der 
Bedingung,  „wenn  die  Sache  in  das  Eigenthum  des  Verpfänders  kommn» 
würde",  nicht  der  Fall,  weil  sie  sich  von  selbst  versteht. 4 

In  dem  vorher  Angeführten  liegt  auch  der  Grund,  warum  bei  der  Generd- 
hypothek alles  später  Erworbene  erst  vom  Tage  des  Erwerbes  an  als  Pfand 
haftet  und  sein  Pfandrecht  fortwährend  erst  von  diesem  Tage  datirt. 5 


Warnkttnlg  dogmengeachichtllche  Darstellung  der  Lehre  von  der  Lex  commissoria  beim  Pfandmfcif. 
im  Civ.  Arch.  XXIV,  1.  8.  XXV,  2.  7.  13.  O.  a  Teuborn  Ad  legem  alt  Cod.  De  pactl*  pignornm.  VW- 
35.  (Lex  commissoria)  Lipsiae  1836.  Arndts  §.376.  Söcking  Grdr.  II,  %.  103.  Glück  XIV,  <• 
Mühlenbrach  §.  318.  Puch  t a  fi. '.'07.  Vangcro  w  fi.  383.  f. 


a)  Auf  Gebrauch  und  Fruchtgenuss  liat  der  Pfandgläubiger  auch  bei  dem 


2  /.  9.  §.  1.  /.  11. pr.  %.\.  quipot.  (20,4.)  lA.    et  antequam  inducat,  alii  rem  hypothecae  nc^ 


i  /.  18.  quipot.  (20,  4.) 


dueta  in  fundum,  illata,  ibi  nata  pignori  essent. 


quae  respi.  (20,  8.) 


4  /.  7.  §.  1.  quipot.  (20,4.)  —  Eiue  uneigent- 
liche Bedingung  aus  dem  oben  bei  derObliga- 
tion  angeführten  Grunde  siebe  in  /.Ii.  §.  2. 
qui  pot.  (20,  4.) ;  Si  colonus  conuenit,  ut  in- 


3  /.  13.  §.  5.  h.  t.  I.  12.  §.2.  quipot.  (20,4.)  — 
Auf  ein  Pfandrecht  mit  dies  ad  quem  wird  be- 
zogen /.  6.pr.  qtäb.  mod.pi.  (20,  6.) 


mine  obligauerit,  tunc  deinde  eam  in  fundum 
induxerit,  potior  erit,  qui  specialiter  pure  ac- 
cepit,  quia  non  ex  conuentione  priori  obliga- 
tur,  sed  ex  eo,  quod  indueta  res  est,  quod 
posterius  factum  est 


5  Ueber  die  entgegengesetzte  McinuEg- 
siehe  Göschen  II,  1.  S.  337. 
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Faustpfand  kein  Recht; 1  allein  dasselbe  kann  ihm  durch  besondere  Neben- 
abrede erthcilt  werden,  und  zwar  in  verschiedenem  Sinne,  nämlich,  entweder 
so,  dass  er  dafür  Rechnung  zu  halten  und  das  Bezogene  erst  an  den  Zinsen, 
dann  am  Capital  abzurechnen  hat, 2  oder  so,  dass  ihm  die  besondere  Befugniss 
ertheilt  wird,  jenen  Vortheil  kurzweg  anstatt  der  Zinsen  von  seiner  Forderung 
zu  geniessen  —  Antichrese.9 

ö)  Wesentliche  Befugniss  des  Pfandgläubigers  ist  der  Verkauf  des  Pfan- 
des  zu  seiner  Zeit.  Diese  Befugniss  kann  durch  Ncbenbestiinmung  bei  der 
Verpfändung  wohl  äusserlich  beschränkt,  aber  nicht  ausgeschlossen  werden. 
Wird  dem  Creditor  durch  den  Pfandvertrag  der  Verkauf  geradezu  untersagt, 
so  bewirkt  dies  bloss,  dass  er  nicht  ohne  vorhergegangene  dreimalige  Warnung 
verkaufen  darf,  und  dass  er  sich  durch  Versäumniss  dieser  Massregel  bei  dein 
Verkauf  eines  furtum  schuldig  machen  kann. 4 

Umgekehrt  kann  durch  Nebenvertrag  die  Bcfugniss  des  Creditor  zum 
Verkauf  auch  über  das  ius  ordinarium  creditoris  hinaus  erweitert  werden. 

c)  Die  lex  commissoria  bei  der  Verpfändung,  das  heisst  die  Abrede,  dass 
im  Falle  der  Nichtbezaldung  das  Pfand  dem  Creditor  als  Eigenthum  verfallen 
solle  für  die  Schuld,  ist  durch  Constantin  verboten  worden,5  und  dies  Ver- 
bot ist  durch  die  Reichspolizeiordnung  von  1577  (Tit.  20.  §.  5.)  ausdrück- 
lich, bestätigt  und  durchgängig  in  die  neueren  Gesetzgebungen  übergegangen. 
Der  leitende  Gedanke  ist  derjenige,  welcher  allen  Wucherbestimmungen  zu 
Grunde  liegt. 

Gerade  deswegen  ist  denn  die  Abrede  vollkommen  erlaubt,  dass  die  Sache 
dem  Creditor  verfallen  solle  zu  dem  dannzumal  zu  bestimmenden  billigen 
Preise.  6 

War  der  Preis  zum  Voraus  bestimmt,  so  gilt  die  Abrede  höchstens,  wenn 
er  in  dem  eintretenden  Falle  als  billig  erfunden  wird. 

Eben  so  wird  durch  dies  Verbot  die  freie  datio  in  solutum  keineswegs 
ausgesclüossen. 7 

(t)  Die  Abrede,  dass  bei  nicht  erfolgter  Bezaldung  der  Creditor  befugt 
sein  solle,  sich  in  Besitz  der  Hypothek  zu  setzen,  gibt  diesem  nie  (auch  nicht 
wenn  die  Abrede  so  gelautet  hätte)  das  Recht,  eigenmächtig  und  gegen  den 


»  §.  6.  /.  de  obl.  q.  ex  del.  (4, 1 .) 

*  /.  5.  §.  21.  ut  in po.  leg.  (36,4.)  /.  2.  /.  3.C. 
de  pign.  act.  (4,  24.)  /.  2.  C.  de  part.  pi.  (8,  25.) 

*  /.  ll.f.  1.  de  pign.  (20,  1.)  /.  17.  C.  de  usur. 
(4,S2.) 

*  /.  4.  de pign.  act.  (13, 7.)  /.  7.  §.  2.  de  distract. 
pign.  (20,  5.)  [Marcian  ] :  Quaeritur,  si  pactum 
sit  a  creditore,  ne  liceat  debitori  hypothecam 
tumdere  uel  pignus,  quid  iuris  Bit;  et  an  pactio 
nulla  sit  taÜB,  quasi  contra  ius  sit  posita,  ideo- 
que  uenire  possit?  Et  certum  est,  nullam  esse 
uenditionem,utpactioni  stetur.  Dazu  Puchta 
in  der  Z.  Sch.  f.  gesch.  R,  W.  Bd.  12.  (nullam 
esse  pactionem  ut  uenditioni  stetur.)  —  Ur- 
sprünglich pflegte  das  Recht  des  Verkaufes 


für  den  Creditor  besonders  bedungen  zu  wer- 
den, Gai.  2,  64.  /.  14.  §.  5.  de  diu.  le.  (44,  8.) 
/.  8.  §.  4.  depi.  act.  (13,  7.)  /.  4.  C.  eod.  (4,  24.) 
/.  75.  de  furt.  (47,  2.)  /.  3.  quae  res  pi.  (20,  3.) 
Dann  nahm  man  dasselbe  als  von  selbst  im 
Pfandrecht  liegend  an,  /.  3.  §.  2.  qui  put.  (20, 
4.)  LH.  H.  16.  19.  C.  dedistr.pi.  (20,  5.)  I.  1. 
C.  deb.  uend.  (8,  28.)  /.  1.  §.  1.  /.  35.  de  pign. 
(20, 1.)  /.  4.  de  pign.  act.  (13,  7.),  dann  auch 
als  wesentlich  und  unabänderlich  (Bach- 
hofen). 

»  /.  fin.  C.  h.  t. 

6  /.  16.  §.ult.dej>ign.  (20,  1.) 

~*  l.  13.  C.  de  pign.  et  hypnlhec.  (8,  11  ) 


Digitized  by  Google 


390 


Zweiter  Theil.  Drittes  CapiteL 


Willen  des  Verpfänders,  ohne  Intervention  des  Richters  den  Besitz  sich  anzu- 
niassen. 8 

Die  Veräusserung  ist  dem  Eigenthümer  in  der  Regel  erlaubt,  und  thut 
dem  Pfandrecht  keinen  rechtlichen  Eintrag. 9 

Dabei  bleibt  es  auch  bei  unbeweglichen  Sachen  ganz  einfach  stehen. 
Dagegen  ist  es  bei  beweglichen  Sachen  sehr  gut  möglich,  dass  durch  die 
Vcräusserung  der  ganze  Zweck  des  Pfandrechtes  uia  facti  vereitelt  werden 
kann,  indem  die  Sache  ausser  den  Bereich  des  Pfandgläubigers  gebracht  und 
dadurch  factisch  untauglich  gemacht  wird,  zu  seiner  Sicherheit  zu  dienen. 
Sehr  leicht  kann  daher  in  einer  solchen  Veräusserung,  wenn  sie  hinter  dem 
Rücken  des  Pfandgläubigers  geschieht,  eine  eigentliche  Unterschlagung  des 
Pfandes  und  ein  arger  Missbrauch  des  Vertrauens  des  Pfandgläubigers  liegen. 
Daher  nehmen  denn  die  Römer  in  solchen  Fällen  ganz  sachgemäße  ein  furtum 
an. 10  In  so  fern  wird  aber  auch  die  Veräusserung  dinglich  ungültig  sein,  da 
die  Sache  furtiv  und  sogar  der  Usucapion  entzogen  wird. 11 

§.  196. 

B.  Kraft  einer  Rechtsregel. 

Dig.  in  qnibus  ctinuin  pignut  uel  hypotheca  tacite  contrahitnr  (20,  2)  5  Cod.  (8,  15.) 

v.  Schröter  Zur  Lehre  vom  Pfandrecht,  in  d.  Giess.  Z.Sch.  I,  16,  2.  3.  4.  Marezoll  Uber  die  geaetrlieli« 
Hypothek  der  Kinder  zur  Sicherung  ihres  Ansprache!  auf  die  lucra  nuptialia  am  Vermögen  ihres  r«rea». 
dui.  III,  5, 1.  Kämmerer  Bowel»,  dass  das  bei  der  letztwillig-gemachten  Bedingung  der  Viduitlt  ent- 
stehende stillschweigende  Pfandrecht  in  Justinian's  Novelle  wirklich  begründet  sei ,  das.  VI,  7.  Daxs 
Marezoll  das.  VI, 8.  H ei mb ach  Kann  ans  Nov. 22.  cap.44.  durch  Interpretation  eine  neue  stillschwei- 
gende Hypothek  erwiesen  werden?  das.  XVI,  2,  7.  Beienbach  über  Nov.  93.  c.  1.  (botreffend  die  still- 
schweigende Hypothek  für  dio  lucra  nuptialia),  das.  XVI,  2.  9.  H  us  s  Uber  das  Pfandrecht  des  Vermi*- 
thers  an  den  Invccta  et  Illnta  de«  Aftermiether»,  das.  XVII,  12.  v.  Madai  über  das  Pfandrecht  des  creJi 
tor  in  restitutionem  aedifleii,  das.  XIX,  4.  v.  Löhr  Hat  der  Mündel  ein  Eigenthum  an  der  von  dem  Vor 
mundo  ftlr  pocunia  papillaris  erkauften  Sache ?  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  10,5.  Marezoll  Not. 
22.  cap.  44,  in  Orolman'a  otc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  11.  9.  Genslor  ((Iber  das  gesetzliche  Pfand- 
recht des  Pupillen  an  dorn  Vermögen  des  Tutor,  Protutor  und  Procurator),  im  Clv.  Arch.  I.  27. 
v.  Löhr  Qber  das  Pfandrocht  der  Legatare,  das.  V,  7.  v.  Löhr  Uber  das  gesetzliche  Pfandrecht  der  Kin- 
der an  dem  Vcrmögon  ihres  Vaters  wegen  der  bona  materna  und  materni  generis,  das.  IX,  4.  v.  Lökr 
Steht  den  Kindern  wirklich  ein  generelles  Pfandrcobt  zu  an  dem  Vermögen  des  Parcns  wegen  der  boas 
materna  und  materni  generis?  das.  X,  17.  Vermehren  Uber  einige  angebliche  Erlös chony» arten  d« 
Pfandrechtes  u.  eine  Bemerkung  üb.  eine  generelle  gesetzliche  Hypothek,  da«. XIII,  2.  F.  A.  Meissner 
vollständige  Darstellung  der  Lehre  vom  stillschweigenden  Pfandrechte.  Leipzig  1803.  2  Thle.  Arndts 
».373.  Söcking  Grdr.  II,  «.95.  f.  Brinx§.84.  Gltt ck  XVIH,  «.  lOtM».  f.  XIX,  |.  1087«»— K».  Gi> 
sehen  8.  337-40.  MUhlenbruch  §.  308-11.  Puchta  «.  199-201.  8intenis  $.  72.  Vangorow 
8.  364—76. 

Wie  ein  Pfandrecht  durch  Vertrag  einer  obligatio  beigefügt  werden  kann, 
so  kommt  es  auch  vor,  dass  für  die  Sicherstellung  einer  Obligation  mittelst 
eines  Pfandrechtes  schon  ohne  Vertrag  durch  eine  allgemeine  Rechtsregel  ge- 
sorgt ist;1  und  zwar  kann  auch  ein  solches  gesetzliches  Pfandrecht  sich  ent- 
weder auf  bestimmte  einzelne  Vermögensstücke  oder  auf  das  gesammte  Ver- 


ö  /.3.  C.  eod.  [Seit,  et  Anton,  a.  205.] :  Credito- 
res,  qui  non  reddita  sibi  pecunia  conuentionis 
legem,  ingressi  possessionem,  exercent,  uim 
quidem  facere  non  uidentur,  attamen  auetori- 
tate  praesidis  possessionem  adipisci  debent. 

9  18.  §.  2.  de  pig.  act.  (13,  7.)  /.  15.  C.  de 
idgn.  (8, 14.)  /.  12.  C.  de  diMr.pign.  (8,  27.) 


™  /.  19.  %.ult.  /.  66.  pr.  de  fürt.  (47,2.)  /.  6. 
C.  de  usuc.pro  empl.  (7,  26.)  /.  3.  C.  de  sein,  pi 
da.  (7,  8.) 

11  Göschen  S.  365  grundlos  dagegen. 
1  Ueber  die  Fiction  eines  Vertrages  vergl. 
Savigny  Syst.  VIII,  S.  192. 
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mögen  des  Schuldners  bezichen.  Es  ist  immer  Hypothek,  nicht  Faustpfand- 
recht. 

Die  einzelnen  Obligationen,  welche  diese  Auszeichnung  gemessen,  sind 
folgende. 

A.  Specielle  Pfandrechte: 

1.  Der  Vermiether  an  den  Invecten  und  Ulaten  des  Miethers  wegen  der 
Forderung  aus  dem  Miethsvertragc. 2 

2.  Der  Verpächter  eines  praedium  rusticum  an  den  darauf  gezogenen 
Früchten,  wegen  der  Forderung  aus  dem  Pachtvertrage.* 

3.  Der,  welcher  zum  Wiederaufbau  eines  zerstörten  Gebäudes  ein  Dar- 
lehn gegeben  hat,  an  dem  wiederhergestellten  Gebäude  wegen  dieser  For- 
derung. * 

4.  Pupillen  und  Minderjährige  an  den  Sachen,  welche  der  Vormund  mit 
ihrem  Gelde  gekauft  hat,  wegen  der  Rückerstattung  dieses  Geldes. 5 

5.  Legatare  und  Fideicommissarc  an  Allem,  was  der  Onerirtc  aus  der 
Erbschaft  erworben  hat  wegen  ihrer  Vermächtnisse.0 

B.  Generelle: 

1 .  Der  Fiscus  wegen  aller  Forderungen, 7  ausgenommen  fiscalische  Strafen. 8 

2.  Pupillen  an  dem  Vermögen  ihrer  Vormünder,  wegen  der  aus  der  Vor- 
mundschaft fliessenden  Verbindlichkeiten  derselben.  9 

3.  Kinder  am  Vermögen  des  Vaters  wegen  Verwaltung  der  bona  materna(?).10 

4.  Kinder  am  Vermögen  des  zur  zweiten  Ehe  schreitenden  Vaters  oder 
der  Mutter,  wegen  alles  dessen,  was  ihnen  dadurch  verfallt. 11 

5.  Die  Ehefrau  (nach  Nov.  109.  die  rechtgläubige)  für  dos,  Paraphernen 
und  donatio  propter  nuptias  an  dem  Vermögen  des  Mannes. 1S 

6.  Der  Ehemann  an  dem  Vermögen  des  Schuldners  der  dos. 13 

7.  Die  Kirche  an  dem  Vermögen  ihres  Emphyteuta  wegen  Dcterioration 
der  Eraphyteuse. u 

8.  „Derjenige,  an  welchen  das  einer  Person  unter  der  Bedingung  nicht 
wieder  zu  heirathen  Hinterlassene  fällt,  wenn  dieselbe  die  Bedingung  nicht 
erfüllt,  an  dem  Vermögen  derselben,  wegen  Restitution  des  Ilinterlassenen."  15 


*  /.  2—4.  /.  6.  /.  7.  §.  1.  A.  I.  I.  32.  de  pign. 
(20,  l.) 

3  /.  7.  §.  I.  A.  /.  /.  24.  §.  1.  locati  (19,  2.) 

*  l.  I.A./. 

I.  7.  pr.  qui  pot.  (20,4.)  I.  17.  C.  de  piyn. 
(ö,  14.) 

6  /.  1.  /.  2.  C.  cotnm.  de  leg.  (6, 43.)  Nim.  108. 
c.  2. 

7  /.  46.  §.  3.  de  iure  fisci  (49,  14.) :  ihm  gleich 
steht  der  Regent  und  seine  Gemahlin,  und  die 
1'raxis  hat  die  Städte  hinzugefügt,  wegen  der 
Ansprüche  an  ihre  Verwaltungsbeamten  aus 
der  Administration,  und  wegen  der  städtischen 
Abgaben. 


»  /.  17.  /.  37.  de  iure  fisci  (49, 14.) 

8  /.  20.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.)  /.  un.  C.  rem 
alien.  ger.  (4,  53.)  /.  6.  §.  4.  C.  de  bon.  qu.  Hb. 
(G,  61.)  /.  7.  §§.  5.  6.  C.  de  cura  für.  (5,  70.) 

»0  /.  8.  §.5.  C.desec.nupt.  (5,9.)  /.G.§§.2.4. 
C.debon.  qu.lib.  (6,61.) 

"  L  6.  §.  2.  /.  8.  §.  4.  C.  de  sec.  mipt.  (5,  9.) 

i*  /.  un.  §.  1.  C.  de  rei  ux.  act.  (5, 13.)  /.  19. 
C.  de  don.  ante  nupt.  (5,  3.)  l.M.C.  de  pact. 
conu.  (5,  14.) 

13  /.  un.  §.»1.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  13.) 

i*  Nou.  7.  c.  3.  §.  2. 

l»  Nou.  22.  c.  44.       2.  3.  9. 
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(J.  Durch  Richteract. 

Cod.  de  ejesecutione  rei  iudicalae  (7,  53.);  de  praelorio  pignore  et  ut  in  actionibns  et  tarn  debilorum  mu-a 
praetorii  pignoris  procedat  (8,  22.);  *i  in  cuhmo  iudicati  pignnt  captum  fit  (8,  23.);  de  capirndn  rt  dinn- 
hendis  pignoribus  trihntornm  cau*sa  (10,  21.)  (.Von.  52.  c.  1;  134.  c.  7.) 

Arndt«  |.  372.  Böc  k  In  g  Grdr.  II,  g- »4.  Brin*§.84.  Glück  XVIII.  %.  1080.  Mühlen  brach  ».  3». 
Pucbta  8.198.  Slntcnti  §.  72.  f.  Vnngsro w  |.  373. 

A.  Pignus  praetorium. 

Jede  missio  in  possessionem,  betreffe  sie  ein  ganzes  Vermögen  oder  ein- 
zelne Sachen,  begründet  ein  Pfandrecht  des  missus,  welches  mit  seiner  Ap- 
prehension  den  Anfang  nimmt,  und  sich  auf  die  Forderung  bezieht,  welche 
die  missio  veranlasst  hat. 1  Es  gestaltet  sich  dieses  Pfandrecht  also  immer  ah 
Faustpfand. 

B.  Pignus  itidiciale  (wie  die  Neueren  es  nennen). 

Die  Pfändung  ist  ein  Executionsmittel,  und  besteht  in  der  gerichtlichen 
Wegnahme  von  Vermögensstücken  behufs  der  Befriedigung  eines  Gläubiger?. 

Auch  hier  fängt  das  Pfandrecht  mit  der  Wegnahme  des  Pfandes  an.  E» 
ist  ebenfalls  Faustpfand,  gleich  viel  ob  der  Gläubiger  selbst  oder  der  Richter 
für  ihn  detinire.  * 

Bei  der  Pfändung  werden  zunächst  bewegliche  Sachen  genommen,  und 
erst,  wenn  diese  nicht  ausreichen,  unbewegliche.8  Auch  unter  den  beweg- 
lichen zunächst  das  Entbehrlichere  und  gewisse  ganz  unentbehrliche  Sachen, 
wie  Ackergeräthe  und  dergleichen,  gar  nicht.  * 

C.  Auch  durch  adiudicatio  in  den  iudieiis  diuisoriis  kann  ohne  Zweifel 
ein  Pfandrecht  bestellt  werden. 

IV.  Umfang  des  Pfandrechtes. 
§.  198. 

A.  Nach  dem  Gegen  stände. 

Cod.  nV  partu  pignoris  et  omni  cautsa  (8,  25.) 

Zimmern  Ober  daa  Pfandrecht  an  einer  a.  g.  uniuersitaa  facti,  in  d.  Glesa.  Z.  Sch.  I,  2,  J.  Warnkünif 
In  wie  weit  erstreckt  aich  daa  Pfandrecht  auf  die  Früchte  d.  verpfändeten  8achc?  im  Civ.  Arch.XXII.  IS. 
v.  Hadal  Hat  der  hypothecariacho  Gläubiger  ein  Recht  auf  die  Aasecurantgelder,  zu  deren  Belauf  <U* 
ihm  verpfändete  llana  versichert  worden  lat?daa.  XXVI,  8,1.  n.  Poeich  an  de  fruetibna  rei  pigneratte 
Bcrolini  1844.  Arnold  über  die  RechtaverhKItniaae,  wenn  wegen  derselben  Forderung  mehrere  Objert 
als  Specialhypotheken  gemeinschaftlich  verpfändet  Bind,  in  s.  Prakt.  ErOrtrg.  nft.  2.  No.  9.  p.  163—  2J4- 
Arndta  §.  368.  Böoking  Grdr.  II,  §.  91.  Brin*  8  79.  Glück  XIV,  J.  865.  XVIII,  %.  1078.  f.  Ü0 
acheni.  331.  MUhlenbruch  fj.  302.  Puchta§.  203.  Sintenla  |.  76.  Vangerow  §.  370. 

Das  Pfandrecht  an  einer  Sache  erstreckt  sich  auch  auf  den  späteren  Zu- 
wachs oder  die  Erweiterung  derselben,  und  wird  durch  die  Verminderung  oder 
Verkleinerung  der  Sache  an  dem  Reste  nicht  aufgehoben.    Bei  einem  Grand- 

1  l  26.  pr.  §.  1.  de  pi.  act.  (13,  7.)  /.  3.  §.  1.  1.)  l.l.C.  ri  in  ca.  iud.  (42, 1.)  /.  2.  C.  yä  pol. 
de  reb.  eor.  q.s.  tut.  (27,  9.)  /.3.  Lb.  C.  ut  inpo.  (8,  18.) 

leg.  (6,  51.)  /.  18.  §.  6.  fam.  herc.  (10,  2.)  3  /.  15.  §.  2.  de  re  üul  (42,  1 .) 

2  /.  10.  qui  put.  (20, 4.)  /.  58.  de  rc  iud.  (42,  *  /.  7.  /.  8.  C.  quae  res (8,  1 7.) 
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stück  alao  auf  die  Alluvion, 1  auf  das  hinzu  gekommene  Gebäude,  und  umge- 
kehrt hebt  die  Zerstörung  des  verpfändeten  Gebäudes  das  Pfandrecht  an  der 
area  nicht  auf. 2 

So  bezieht  sich  das  Pfandrecht  auf  die  ganze  freie  Sache,  sobald  der 
ususfruetus  untergegangen  ist,  welcher  zur  Zeit  der  Verpfändung  einem  Drit- 
ten zustand. 3 

So  begründet  das  Pfandrecht  an  der  Hauptsache  auch  Pfandrecht  an  der 
Frucht  (im  weiteren  Sinne  als  organische  Producte),  sobald  dieselben  durch 
die  Separation  (wo  sie  ja  erst  selbstständige  Existenz  bekommen)  in  das  Eigen- 
thum des  Verpfänders  fallen. 4 

Das  Pfandrecht  an  einem  Begriffsganzen  umfasst  immer  die  Sachen, 
welche  in  dem  fraglichen  Zeitpunkt  dazu  gehören,  so  dass  also  stets  die  aus- 
tretenden Sachen  frei  werden  und  die  eintretenden  in  den  Pfandnexus  fallen, 
z.  B.  bei  einer  Heerde,  einer  Bibliothek,  einem  Waarenlagcr. 5 

Das  Pfandrecht  an  einem  ganzen  Vermögen  begriff  ursprünglich  den  spä- 
teren Erwerb  nur,  wenn  das  ausdrücklich  bedungen  war,  nach  Justinianischem 
Recht  versteht  sich  das  aber  von  selbst. 6  Doch  kann  das  Gegentheil  aus- 
drücklich bedungen  werden,  und  bei  den  noth wendigsten  Sachen  nimmt  man 
stillschweigendes  "Wegbedingen  an. 7  So  bleibt  bei  der  Generalverpfändung 
auch  die  Freilassung  eines  Sklaven  frei. 8 

Das  Veräusserte  tritt  bei  der  generellen  Hypothek  nicht  aus  dem  Pfand- 
nexus, so  wenig  als  bei  verpfändeten  einzelnen  Sachen. 

Will  man  das  Gegentheil  (wozu  sich  der  praktischen  Bequemlichkeit  zu 
liebe  hier  und  auf  gewissen  verwandten  Punkten  Manche  geneigt  haben),  so 
muss  man  das  Geucralpfandrecht  als  solches  im  Range  gegenüber  allen  Spe- 
eialpfandrechten  zurück  setzen,  es  zu  einem  blossen  priuilegium  exigendi 
machen,  es  dann  für  seinen  ganzen  Inhalt  vom  Tage  seiner  Errichtung  datiren, 
und  als  diesen  Inhalt  das  jeweilige  Vermögen  annehmen.  Dieser  Gedanke  ist 
aber  nicht  der  Römische. 

§.  199. 

B.  Nach  der  Obligation. 

Cod.  eliam  ob  chirographariam  pecuniam  pignus  tencri  (8,  27.) 

8p»ngenborg  Ubor  da»  Retcntlon«rccht  dci  Fnn.«tpfandglaubigcr«.  nach  eröffnetem  Concnrse  über  das 
Vermögen  «eine«  Schuldner«,  In  d.  Glees.  Z.  Seh.  V,  13.  Geiler  ding  über  die  Torgebllcbe  Lnthollbar- 


i  /.  18.  §.  1.  depign.  aci.  (13,  7.)  /.  16.  pr.  de 
pign.  (20,  1.) 

*  /.  21.  de  pign.  act.  (18,  7.)  I.  29.  §.2.  de 
fign.  (20,  1.)  — Das  Pfandrecht  dessen  andern 
(iebäude,  qui  ad  refectionem  credidit,  er- 
streckt sich  auf  die  Miethzinsen.  /.  20.  de 
pign.  (20, 1.) 

3  d.  I.  18.  §.  1. 

*  l.  1.  §.  2.  /.  29.  §.  1.  de  pign.  (20,  1.)  I.  3. 
C.  in  quib.  cau.  pi.  (8,  15.)  [Alexand.  a.  223.]: 
Quamuis  fruetus  pignori  datorum  praediorum, 
etai  id  aperte  non  sit  expressum,  et  ipsi  pignori 


credantur  tacita  pactione  esse,  praedia  tarnen, 
quae  emuntur  ex  fruetuum  pretio,  ad  eandem 
caussam  uenire,  nulli  prudentium  placuit  Vgl. 
aber  Pauli.  2,  5,  2 :  Foetus  uel  partus  eius  rei, 
quae  pignori  data  est,  pignoris  iure  non  tene- 
tur,  nisi  hoc  inter  contrahentes  conuenerit. 

5  /.  13. pr.  /.  34. pr.  depign.  (20, 1.) 

«  l.  fi.  C.  quae  res  pi.  (8, 17.) 

7  /.  6.  /.  7.  de  pign.  (20, 1.)  /.  1.  C.  quae  res 
pi.  (8, 17.) 

8  /.  3.  de  ser.  pi.  da.  (7,  8.)  /.  29.  pr.  qui  et  a 
qui.  (40, 9.) 
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kclt  de«  Pfandrecht«  der  VermKchtniisnehmcr,  oder  Über  den  Sinn  der  L.  1.  C.  Communis  de  lepaifs  » 
Ausbeute  etc.  III,  7,  1.  Arndt«  S.  3«9.  Döckl ng  Ordr.  II,  |«.  93.  101.  Göschen  «§.  331.  Ma.  Mlh- 
lenbrnchf.  300.  Pueht»  f.  204.  Vangorow  ff.  370.  SK2. 

a)  Das  für  die  Hauptforderung  bestellte  Pfand  haftet  ordentlicher  Weise 
auch  für  die  Nebenforderungen;  dahin  gehören  Zinsen  sowohl  aus  Verzug  aU 
Vertrag  und  Convcntionalstrafen ;  doch  ist  dabei  immerhin  auf  die  Willens- 
meinung  bei  der  Verpfändung  zu  achten,  indem  diese  auch  das  Gegentheil  mit 
sich  bringen  kann. 1 

Die  Auslagen  für  das  Pfand  selbst  (Reparaturen,  öffentliche  Abgaben  und 
dergleichen)  vermehren  immer  die  Schuld,  welche  durch  das  Pfand  gedeckt 
wird.  2 

b)  Für  jeden  Thcil  der  Forderung  haftet  das  ganze  Pfand.  Dies  «inl 
also  durch  partielle  Tilgung  der  Schuld  zu  keinem  Theile  befreit,  3  und  eben 
so  wenig  einzelne  von  melireren  verpfändeten  Sachen. 4 

So  haftet  das  Pfand,  wenn  der  Crcditor  oder  Schuldner  mehrere  Erben 
hinterlassen  hat,  ganz  für  die  Quote  eines  jeden  an  der  Forderung  oder  Schuld.  * 
Das  ist  die  Unteilbarkeit  des  Pfandrechtes. 6 

c)  Durch  das  Pfandrecht  für  eine  Forderung  kann  auch  einer  anderen 
Forderung  desselben  Creditors  an  denselben  Debitor,  welche  kein  Pfandrecht 
hat,  und  auch  mit  jener  Forderung  in  keiner  Verbindung  steht,  eine  gewisse 
mittelbare  Deckung  zu  Theil  werden. 

Wenn  nämlich  das  Pfandrecht  ein  vertragsmässiges  und  von  dem  Schuld- 
ner an  seiner  eigenen  Sache  bestellt  ist  (also  Identität  von  Verpfänder  und 
Schuldner),  die  Pfandschuld  getilgt,  das  Pfand  aber  noch  im  Besitz  des  Cre- 
ditor  ist,  so  darf  dieser  die  Auslieferung  desselben  dem  Schuldner  verweigere, 
wenn  er  an  diesen  noch  andere  unversicherte  Forderungen  hat. 7 

Das  ist  ein  blosses  Retentionsrecht  und  nicht  zu  verwechseln  mit  einem 
wahren  Pfandrecht,  worin  auch  das  Recht  des  Verkaufes  und  dergleichen  ent- 
halten wäre;  was  in  dem  erwähnten  Falle  durchaus  nicht  Statt  findet 


»  l.  8.  §.  ult.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  4.  C.  de 
usur.  (4,  32.)  [Heuer,  et  Antonin.] :  Per  retentio- 
nem  pignoris  usuraa  Beruari  poaae,  de  quibua 
praestandia  conuenit,  licet  stipulatio  interpo- 
sita  non  ait,  merito  constitutum  est,  et  ratio- 
nem  habet,  cum  pignora  conditione  pacti 
eüam  usuris  obstricta  sint.  Sed  enim  in  caussa, 
de  qua  agis,  haec  ratio  ceaaat,  ai  quidem  tem- 
pore contractua  de  minoribiiB  usuris  petendis 
conuenit,  postea  autem,  cum  se  debitor 
praestaturum  maiores  repromisit,  non  potest 
uideri  rata  pignoris  retentio ,  quando  eo  tem- 
pore, quo  instrumenta  emittebantur,  non  con- 
uenerit,  ut  pignus  etiam  ad  hanc  adiectionem 
teneatur. 

*  d- 1-  8.  —  vgl.  /.  G.  C.  de  pign.  (8,  1 4.) 

3  6.  C.  de  duiract.  pi.  (8,  28.)  /.  2.  C.  debi- 
l'irem  ueiulit.pi.  (8,  29.) 

*  '-19.  ifc/wyu.(20, 1.) 


5  l.  l.C.  de  luil.  pign.  (8,  31.)  /.  1.  /.  2.  C.  a 
untut  ex  plu.  (8,  32.)  /.  16.  C.  de  dislract.  pign. 
(8,28.) 

c  Ueber  diese  vgl.  jedoch  im  Allgemeinen 
/.  29.  fam.  herc  (10.  2.) 

7  /.  un.  C.  h.  t.  [Gordian,  a.  239.1:  »i  in 
possessione  fueris  constitutus,  nisi  ea  quoque 
pecunia  tibi  a  debitore  reddatur  ucl  offeratur. 
quae  sine  pignore  debetur,  eam  restituere  pro- 
pter  exceptionem  doli  mali  non  cogens.  Iure 
enim  contendis,  debitores  eam  solam  pecu- 
niam,  cuiua  nomine  pignora  obligauerunt,  of- 
ferentes  audiri  non  oportere,  nisi  pro  illa  etiam 
satisfecerint,  quam  mutuam  simpliciter  aeee- 
perunt.  Quod  in  secundo  creditore  locum  con 
habet;  nec  enim  necessitaa  ei  iroponitur  chiro- 
grapharium  etiam  debitum  priori  creditori 
offerre. 
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V.  Inhalt  des  Pfandrechtes. 


A.  Im  Ganzen. 

§.  200. 
a.  Verkauf. 

IHg.  de  dixtrttefione  pignorum  et  hypothecanm  (20,5);  Cod.  H  ontiquior  credilor  pignus  ueudiderU  (8,  20); 
de  dittractione  pignorum  (8,  28);  dcbitorcm  uenditiunrm  pignori*  impedire  non  potse  (8,2a);  ri  vcndito 
pignare  agetur  (8,  SO);  crediturem  cviclionem  pignori*  non  debere  (8,  46.) 

Zimmern  Uber  dio  drey  malige  Mahnung  vor  Verkauf  des  Pfandes,  in  d.  Giess.  Z.Sch.  I,  2,  3.  v.  Wening- 
Ingenhcim  Beitrage  cur  Lehre  von  der  Gültigkeit  der  Pfandveräusscrungen ,  das.  1, 18.  v.  L ö h r  fr.  G. 
pr.  Tilg.  13,  7.,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  10,  4.  Mirei  oll  C.  16.  C.  4.  44.,  In  ürolman's  etc.  Mag. 
f.  n.  W.  a.  Gesgbg.  IV,  19,  7.  Bopp  Beitrag  aur  Erörterung  der  Frage:  ob  der  Pfandglttublger  »um 
I'räjudiz  des  Pfandscbuldners  verlangen  kann,  dass  das  Unterpfand  gegen  alsbaldige  Bezahlung  de«  Er- 
löse«, in  ao  weit  dieser  rn  seiner  Befriedigung  erforderlich  ist,  veräussert  werde,  oder  ob  der  Pfand- 
schuldner dagegen  rechtsgültig  Einsprache  thun  kann?  Im  Clv.  Arch.  XIV.  12.  Guy  et  über  das  Princlp, 
nach  welchem  ein,  zur  Sicherheit  der  nämlichen  Forderung,  mit  mehreren  Specialhypotheken  auf  ver- 
schiedene Gegenstande  versehener  Gläubiger  au  befriedigen  ist,  das.  XVin,  14.  Berger  de  distractione 
pign.  InDissert.  selcct.  Lipslao  1707.  No.  1.  Arndts  6.375.  Söcking  Grdr.  11,8.98.  Brlnxfl.  87. 
Glflck  XIV,  1.866.  XIX.  §.  1098-1100.  Göschen  «  342—46.  Mühlenbruch  {5  314.  f.  317.  319. 
Puehta  8.205.  8 in tenis  8.  77.  Vangerow  %.  379.  f. 

Der  Verkauf  ist  das  ordentliche  Mittel,  um  den  Zweck  des  Pfandrechtes 
zu  verwirklichen.  Er  ist  daher  eine  wesentliche  Befugniss  des  Pfandgläubigers. 

Dieselbe  existirt  aber  nur  eventuell,  nämlich  auf  den  Fall,  dass  er  zur 
rechten  Zeit  für  seine  Forderung  nicht  befriedigt  wird.  Dann  aber  stellt  ihm 
der  Verkauf  unbedingt  und  in  beliebiger  Form  frei.1  Nur  scheint  Denuncia- 
tion  des  Vorhabens  an  den  Schuldner  erforderlich  gewesen  zu  sein. 2 

Unter  mehreren  Pfändern  kann  er,  wenn  nicht  besondere  Abrede  ihn 
bindet,  jedes  beliebige  vor  oder  nach  oder  mit  dem  anderen  verkaufen. 3 

Bei  dem  Verkauf  handelt  er  als  Stellvertreter  des  Verpfänders,  aber  diese 
Stellvertretung  ist  eigentliches  Recht  des  Pfandgläubigers  und  ganz  unabhängig 
von  dem  dauernden  oder  jjegrenwärtisren  Willen  des  Vertretenen.  So  hat  er 
<lie  Fähigkeit,  das  Recht  an  dem  Pfände  durch  seinen  Verkauf  so  gut  und  so 
vollständig  zu  übertragen,  als  der  Vertretene  selbst  es  zur  Zeit  der  Entstehung 
des  Pfandrechtes  hatte. 4 

Ueber  das  Verfahren  bei  dem  Verkauf  gab  Justinian5  folgende  Vor- 
schriften: 

Wo  über  die  Art  des  Verkaufes  nichts  verabredet  ist,  da  soll  der  Creditor 
vorerst  dem  Schuldner  anzeigen,  dass  er  verkaufen  wolle;  es  wäre  denn,  dass 
jener  schon  ein  condemnirendes  Urtheil  in  Rechtskraft  für  sich  hätte.  Von 
der  Denunciation  oder  dem  Urtheil  an  soll  dann  aber  der  Creditor  noch  zwei 
Jahre  lang  mit  dem  Verkauf  warten.  Der  Verkauf  kann  gerichtlich  oder 
auäsergerichtlich,  und  muss  auch  nicht  nothwendig  im  Wege  öffentlicher  Ver- 
steigerung geschehen. 6 

Käufer  kann  Jeder  sein,  nur  nicht  der  verkaufende  Gläubiger  oder  der 


1  /.  4.  h.  t.  IL  b.  6.  8. 14. 16.  C.  eod. 
>  /.  4.  C.  h.  I. 

»/.  8.  h.  t. 


*  Li.  C.  debil,  uendit.  (8,  29.)  §.  1.  /.  y«<7». 
alien.  lic.  (2, 8.)  /.  29.  in  fi.  fam.  herc.  (10,  2.) 
*'»  /.  fi.  §.  1.  C.  de  iur.  dorn,  impetr.  (8,  34.) 
«  Vgl.  pr.d.L  fi. 
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Eigenthüraer  selbst,  was  hinsichtlich  des  Schuldners  und  bei  öffentlichen  Ver- 
steigerungen noch  einen  besseren  Grund  hat,  als  dass  man  seine  eigene  Sache 
nicht  kaufen  kann,  nämlich  den,  dass  darin  nur  eine  Störung  des  Verkaufe* 
liegt. 7 

Erscheint  der  Gläubiger  direct  oder  indirect  als  Käufer,  so  macht  dai 
den  Verkauf  nichtig,8  ausgenommen  wenn  der  Verpfänder  darin  willigt,9  und 
bei  gerichtlichem  Verkauf. 10 

Für  Eviction  und  dergleichen  haftet  der  verkaufende  Gläubiger  nicht, 
wenn  er  dieselbe  nicht  besonders  versprochen  hat.11  Doch  muss  er  denn  Käufer 
wenigstens  seine  actio  pigneratitia  contraria  cediren  und  natürlich  für  dolus 
einstehen,  auch  für  die  Richtigkeit  seines  Pfandrechtes  und  für  den  Rang  des- 
selben, welcher  zum  Verkauf  berechtigt. 

Bei  dem  ganzen  Verkauf  muss  übrigens  der  Pfandgläubiger  neben  seinem 
Interesse,  das  er  allerdings  zunächst  verfolgt,  auch  das  des  Verpfänder* 
so  weit  wahrnehmen,  als  die  bona  fides  in  der  Pfandobligat ion  mit  »ich  bringt, 
und  er  ist  dafür  mit  der  actio  pigneratitia  verantwortlich. 12 

Hat  er  dolos  dabei  gehandelt,  und  hat  der  Käufer  an  seinem  dolus  Theil 
genommen,  so  kann  auch  dieser  in  subsidium  auf  Rückgabe  der  Sache  gegen 
Erstattung  des  pretium  in  Anspruch  genommen  werden. 13 

Wenn  der  Verkauf  geschah,  ohne  dass  der  Creditor  die  Sache  besass,  so 
muss  er  wenigstens  dem  Käufer  die  actio  hypothecaria  cediren. 14 

Durch  den  Verkauf  und  die  Tradition  erhält  der  Käufer  das  Recht  des 
Verpfänders  in  dem  oben  bezeichneten  Sinne;  —  ordentlicher  Weise  also 
volles,  freies  Eigenthum, 15  und  daher  braucht  er  sich  alle  durch  den  Eigen- 
thümer  während  des  Bestehens  des  Pfandrechtes  bewirkten  Rechtsverschlech- 
tcrungen  nicht  gefallen  zu  lassen. 16 

Danach  versteht  sich  von  selbst,  dass  durch  den  Verkauf  alle  nachgehen- 
den Pfandrechte  zugleich  mit  dem  bisherigen  Recht  des  Verpfänders  erlöschen.1" 


7  /.  40.  pr.  de pigiu  act.  (13,  7.) 

8  1. 10.  C.  A.  /. 

9  /.  34.  de pign.  act.  (13,  7.) 

10  /.  2.  C.  siin  cau.  iud.pi.  ca.  s.  (8,  23.) 

"  /.  \0.h.t.  /.38.deeuic/.(21,2.)[/.50.eod.] 
/.  11.  §.  16.  dea.  e.  u.  (19,  1.)  /.  1.  /.  2.  C.  cre- 
ditor. euict.  pi.  nat.  deb.  (8,  45.)  —  Aus  diesen 
Stellen  hat  man  ohne  Grund  den  weiteren  Satz 
gezogen,  dass  der  Verpfiinder  dem  Käufer  für 
Eviction  hafte,  siehe  dagegen  Bachhofen 
a.  a.  O.  S.  582. 

12  f.  4.  /.  7.  C.  h.  t. 

13  II.  1.  3.  4.  C.  siucnd.pign.  (8,  30.) 
M  /.  13.  h.  t. 

15  /.  4.  depi.act.  (13,7.)  [Ulp.)t  Si  conuenit 
de  distrahendo  pignore  siue  ab  initio,  siue 
postea,  non  tantum  uenditio  ualet,  uerum  in- 
eipit  emtor  dominium  rei  habere.  Sed  et  si 
non  conuenerit  de  distrahendo  pignore,  hoc 
tarnen  iure  utimur,  ut  liceat  disttahere,  si 


modo  non  conuenit,  ne  liceat;  ubi  uero  con- 
uenit, ne  distraheretur,  creditor,  si  distraxerit, 
furti  obligatur,  nisi  ei  ter  fuerit  denunciatum, 
ut  soluat,  et  ceasauerit.  l.  4G.  de  a.  r.d.  (41 , 1.) 
/.  15.  /.  18.  C.h.t. 

16  1.  21.  quae  in  frau.  cre.  (42,  7.) 

17  /.  S.pr.h.t.  [Papin.]:  Cum  prior  creditor 
pignus  iure  conuentionis  uendidit,  secuDdo 
creditori  non  superesseius  offerendae  pecunbe 
conuenit.  /.  1 .  C.  si  antiq. cred.  (8, 20.)  [Jlexand. 
a.  230.]:  Si  uendidisset,  qui  ante  pignus  a«t- 
pit,  peraecutio  tibi  hypothecaria  superes*1 
non  posset.  Cum  autem  debitor  ipsi  priori 
creditori  eadem  pignora  in  solutum  dederit 
uel  uendiderit,  non  magis  tibi  persecutio  ad- 
emta  est,  quam  si  aliis  easdera  res  debitor  uen- 
didisset Sed  ita  persequens  res  obligatas  au- 
dieris,  si,  quod  eidem  possessori  propter  prac- 
cedentis  contractus  auetoritatem  debitum  est, 
obtulcris. 
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Dem  letzteren  steht  auch,  ohne  besondere  Gründe,  kein  Wiederlösungs- 
recht xu. 18 

Den  Erlös  nimmt  der  Creditor  an  Zahlung  so  weit  er  reicht.  Für  den 
Ueberschuss  ist  er  zunächst  den  nachgehenden  Pfandgläubigern,  dann  aber 
nach  dem  Recht  der  Pfandobligation  dem  Verpfänder  verantwortlich. 10 

Hei  dem  pignus  iudiciale  kann  der  Creditor  zwei  Monate  nach  der  Pfän- 
dung den  Verkauf  verlangen, 20  und  derselbe  geschieht  von  Gerichtswegen. 21 

Nach  heutigem  Recht  pflegt  aller  Verkauf  verpfändeter  Sachen  durch 
öffentliche  Versteigerung  und  unter  der  Autorität  des  Gerichtes  zu  geschehen, 
und  die  zweijährige  Frist  wird  als  mit  belebtem  Verkehr  durchaus  unverträg- 
lich für  obsolet  gehalten. 

§.  201. 
b.  Zuschlag. 

Cod-  de  iure  dominü  impetriindo  (8,  H.) 

Arndt»  «.  376.  Bücklng  Qrdr.  II,  f.  104.  Brin*  §.  87.  ».  E.  Glück  XIX,  §.1101.  Göschen  §.  340. 
Hahlenbruch  §.  »15.  Pachta  §.  20G.  Slntenii  §.  77.  III.  Vangcr ow  fi.  381. 

Wenn  sich  für  das  Pfand  kein  Käufer  findet,  so  kann  der  Gläubiger  ver- 
langen, dass  ihm  das  Eigenthum  daran  zuerkannt  werde. 

Darüber  gibt  Justinian  folgende  Bestimmungen:1 

Der  Creditor  hat  den  Schuldner  von  dem  fehlgeschlagenen  Verkauf  zu 
benachrichtigen;  —  oder,  wenn  dieser  abwesend  ist,  dem  Gerichte  Anzeige  zu 
machen.  Darauf  gibt  dieses  dem  Schuldner,  wenn  er  zu  finden  ist,  auf,  binnen 
einer  bestimmten  Frist  Zalüung  zu  leisten.  Geschieht  dieselbe  nicht,  so  darf 
der  Creditor  bei  dem  Kaiser  um  Zuschlag  des  Eigenthums  bitten.  "Wird  sei- 
nem Verlangen  entsprochen,  so  hat  der  Schuldner  noch  zwei  Jahre  lang  das 
Recht  der  Wiederlösung.  Ist  das  Pfand  laut  gerichtlicher  Schätzung  mehr 
werth  als  die  Forderung  mit  Zinsen,  Kosten  und  Schaden,  so  entsteht  durch 
den  Zuschlag  eine  Gemeinschaft  des  Eigenthums  zu  ideellen  Theilen,  welche 
der  Creditor  aber  heben  und  sich  das  ganze  Eigenthum  verschaffen  kann  da- 
durch, dass  er  dem  Schuldner  den  Rest  heraus  bezahlt. 

Beträgt  der  Werth  des  Pfandes  weniger  als  die  Forderung  mit  Zubehör, 
so  bleibt  die  Forderung  hinsichtlich  des  Restes  stehen. 

Auch  nach  dem  Zuschlag  darf  der  Creditor  einen  neuen  Versuch  zum 
Verkauf  machen,  und  nach  dem  Erlös  richtet  es  sich,  ob  er  noch  eine  Nach- 
forderung behalte  oder  Ueberschuss  heraus  zu  bezahlen  habe. 


18  /.  2.  C.  siantiq.  cred.  (8, 20.)  I. 13.  pr.  de 
pig.act.  (13,7.)  (67p.]:  Si,  cum  uenderet  cre- 
ditor pignus,  conuenerit  inter  ipsum  et  emto- 
rem, ut,  si  soluerit  debitor  pecuniam  pretii 
emtori,  liceret  ei  reeipere  rem  suam,  scripsit 
Iulianus,  et  est  «scriptum,  ob  hanc  conuen- 
tionem  pignoratieüs  actionibus  teneri  credi- 
torem,  ut  debitori  mandet  ex  uendito  actionem 
aduersus  emtorem;  sed  et  ipse  debitor  aut  uin- 
dicare  rem  poterit,  aut  in  factum  actione  ad- 


uersus emtorem  agere.  /.  7.  §.  1.  /.  5.  §.  1.  l.G. 
h.L  l.  59.  §.1.  mand.  (17, 1.) 

19  /.  9.§.  1.  A.  /.  /.  3.  /.  fi.  C.  eod.  1. 10.  C.  de  o. 
et  a.  (4, 10.)  I.  24.  §.  2.  de  pign.  act.  (13,  7.)  — 
Ueber  den  Fall,  wo  sich  der  Pfandglüubigcr 
aus  dem  Erlös  für  mehrere  Forderungen  nach 
Auswahl  befriedigen  kann,  siehe  Göschen 
§.  444.  S.  224. 

*>  l.Zl.dereiud.  (42, 1.) 

21  /.  2.  C.  siin  cau.  iud.  (8,  23.) 

i  /.  fi.  §.  2—6.  C.  h.  t. 
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Auch  bei  dem  pignus  iudiciale  kann  nach  misslungcnem  Verkauf  der  Crc- 
ditor  den  Kaiser  um  Zuschlag  bitten. 2  Damit  ist  dann  aber  die  Schuld  ein- 
fach getilgt,  und  es  findet  weder  Nachforderung  noch  Herausbezahlung  von 
Ucbcrschuss  Statt. 8 

Anstatt  des  Kaisers  wird  übrigens  in  allen  obigen  Fällen  nach  heutigem 
Recht  der  Richter  um  den  Zuschlag  angegangen. 

§.  202. 

B.  Insbesondere  bei  verpfändeten  Obligationen. 

Arndt!  5.383.  B-Jcking  Grdr.  II,  ».  99.  Brln»».83.  Göschen  6.  368-70.  MGhlenbrucb  J.  31* 
Puchta».  Ü08.  Slntonl»|.  70.  Vangerow  «g.  368.  Ml. 

Bei  einer  verpfändeten  Obligation  liegt  nach  dem  Obigen  in  dem  Pfand- 
recht theils  die  ordentliche  Befugniss  des  Verkaufes  wie  bei  einem  körperlichen 
Pfand,  theils  die  Befugniss  der  Einziehung.  Diese  letztere  Befugniss  ist  e>. 
welche  besonders  actionen-rechtliche  Erscheinungen  hervor  ruft,  und  daher 
hier  noch  betrachtet  werden  muss;  wie  sich  denn  zugleich  darin  auch  ein  cigen- 
thümlicher  Schutz  ergeben  wird,  dessen  der  Creditor  bei  den  verpfändeten 
Obligationen  auch  für  sein  Verkaufsrecht  bedarf. 

Behufs  der  Einziehung  also  gibt  der  Prätor  dem  Pfandgläubiger  die  ordent- 
liche Schuldklagc,  welche  dem  Vcrpfänder  gegen  seinen  Schuldner  zustände, 
als  actio  utilis,  das  heisst  ohne  Zweifel  in  der  Gestalt,  wie  sie  ein  procurato: 
erhält,  denn  der  Pfandgläubiger  ist  ja  seiner  allgemeinen  Stellung  nach  hier 
recht  eigentlich  procurator  in  rem  suam. 

Dabei  ist  nur  noch  dafür  zu  sorgen,  dass  der  Verpfänder  als  eigentlicher 
Creditor  nicht  etwa  seinem  Pfandgläubiger  durch  eigene  Anstellung  der  Schuld- 
klagc oder  durch  Annahme  freiwilliger  Zahlung  zuvorkomme,  so  die  Obliga- 
tion zerstöre  und  den  Zweck  der  Sicherheit  für  den  Pfandgläubiger  vereide. 

Dies  wird  wirksam  verhütet  durch  eine  einfache  Denunciation  des  Pfand- 
gläubigers an  den  debitor  der  verpfändeten  Obligation,  —  ganz  wie  bei  jeder 
Ccssion.  In  Folge  dieser  Denunciation  kann  der  Schuldner  an  seinen  Creditor 
nicht  mehr  gültig  Zahlung  leisten,  und  deswegen  wird  er  auch  im  Falle  der 
gerichtlichen  Belangung  von  Seite  desselben  entweder  eine  exceptio  oder 
actionis  denegatio  bei  dem  Prätor  auswirken. 1 


*  /.  3.  C.  siin  cau.  iud.  (8,  23.) 

3  /.  15.  §.  3.  (le  re  iud.  (42,  1.) 

»  /.  18.  pr.  de  pign.  ad.  (13,  7.)  [Pauli.]:  Si 
conuenerit,  ut  nomen  debitorfe  mei  pignori 
tibi  sit,  tuenda  est  a  Praetore  haec  conuentio, 
ut  et  te  in  exigenda  pecunia,  et  debitorem  ad- 
uersus  me,  si  cum  eo  experiar,  tueatur.  Ergo 
si  id  nomen  pecuniarium  fuerit,  exaetam  pe- 
cuniam  tecum  pensabis;  si  uero  corporis  ali- 
cuius,  id,  quod  aeeeperis,  erit  tibi  pignoris 
loco.  /.  4.  C.  quae  res  pi.  (8,  17.)  [Alexand.  a. 
225.]:  Nomen  quoque  debitoris  pignorari  et 
generaliter  et  specialiter  posse,  iam  pridem 


placuiL  Quare  si  debitor  is  satis  non  facit. 
cui  tu  credidisti,  ille,  cuius  nomen  tibi  pignori 
datum  est,  (nisi  ei,  cui  debuit,  soluit,  nondam 
certior  a  te  de  obligatione  tua  factus)  utilibu« 
actionibus  satis  tibi  facere  usque  ad  id,  quo*i 
tibi  deberi  a  creditore  eius  probaueris,  compt  1- 
letur,  quatenus  tarnen  ipse  debet.  /.  20.  de  pig» 
(20, 1.)  Dass  übrigens  auch  dieser  debitor  de- 
bitoris den  creditor  creditoris  durch  rechtzei- 
tige Bezahlung  seiner  Forderung  klaglos  stel- 
len konnte,  wenn  gleich  seine  Schuld  mehr 
betrug,  ist  nicht  zu  bezweifeln ;  das  aber  dar! 
man  wegen  d.  1.4.  nicht  glauben,  dass  auch 
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AVenn  nun  der  Schuldner  die  verpfändete  Forderung  freiwillig  oder  ge- 
zwungen an  den  Pfandgläubiger  erfüllt,  so  befriedigt  sich  dieser  danüt  unmit- 
telbar, so  weit  seine  Forderung  dadurch  dem  Betrage  nach  erreicht  wird;  — 
vorausgesetzt,  dass  Geld  oder  dieselbe  Art  fungibler  Sachen  oder  eine  iden- 
tische species  Object  beider  Obligationen  sei.  Ist  das  nicht  der  Fall,  so  kann 
die  Erfüllung  des  debitor  debitoris  dem  Pfandgläubiger  nicht  auch  als  Erfül- 
lung dienen,  sondern  er  wird  das  Empfangene  nunmehr  als  Pfand  behalten, 
und  so  sein  uneigentliches  Pfandrecht  in  ein  eigentliches  verwandeln. 2 

Uebrigens  wird  gegenüber  dem  Fiscus  und  seiner  Bcfugniss,  die  debitorcs 
debitorum  suorum  zu  belangen,  eine  Art  beneficium  excussionis  aufgestellt, 
indem  dieselben  nicht  belangt  werden  sollen,  so  lange  der  Fiscus  sich  bei  sei- 
nem eigentlichen  und  unmittelbaren  Schuldner  erholen  kann.8 

Ueber  die  andere  Bcfugniss  des  Pfandgläubigers,  nämlich  den  Verkauf 
des  nomen  pignori  datum  siehe  /.  7.  C.  de  hered.  v.  act.  uen.  (4,  39.)*  und 
oben,  §.  200. 

VI.  Priorität. 

Dig.  qui  poiioret  in  pignore  Hei  hypotkeca  habrantur  et  de  his,  qui  in  priorum  errdilorum  locvm  gucccdnnl. 
(i0,  4) ;  Cod.  qui  potiores  in  pignore  habeantnr  (8,  18.) 

§.  203. 
A.  Ueberhaupt. 

Mit  terra  »i  er  über  die  ForUchritto  der  Gesetzgebung  über  Hypotheken,  und  Ober  die  Forderungen, 
welcho  an  die  Gesetzgebung  in  dioner  Beziehung  gestellt  werden  können,  Im  Clv.  Arch.  XVIII,  7.  17. 
XIX,  6.  XXVIII,  16.  XXIX,  9.  Arndts«.  383.  Bring  9.  86.  Glück  XIX,  1.1093.  Göschen  §.  349. 
MttblenbraebS.S*).  Puchta§.209.  Sintenls  «.  80.  Vangor  o  w  fi.  385. 

An  einer  und  derselben  Sache  können  zugleich  mehrere  Pfandrechte  für 
verschiedene  Forderungen  exiatiren,  so  dass  eine  Collision  mehrerer  Creditoren 


die  condemnatio  in  der  formula  und  daraufhin 
die  de»  iudex  auf  den  Betrag  der  durch  die 
Obligation  gedeckten  Forderung  regelmässig 
reducirt  worden  wäre.  Denn  es  war  viel  na- 
türlicher, den  Ffandgläubiger  unter  der  ge- 
wöhnlichen Verantwortlichkeit  sein  Stell- 
vertretungsverhaltnisB  vollständig  ausüben  zu 
las.*en,  als  den  Pfandschuldner  gegenüber 
seinem  Schuldner  den  Gefahren  der  Consum- 
üon  auazusetzen  [vgl.  jedoch  l.  30.  §.  1.  in  fi.  ad 
leg.  Aquü.  (9,  2  )].  So  ist  es  auch  heutzutage, 
nur  wird  für  alles,  was  der  Pfandgläubiger 
über  seine  Forderung  hinaus  eincassiren  will, 
der  Wille  des  Pfan  dschuldners  wieder  wirksam, 
weil  mit  der  vollen  Befriedigung  des  enteren 
seine  Stellvertretung  aufhört  von  eigenen 
Hechtes  wegen  zu  sein. 

*  d.  I.  18.  pr.  de  jrign.  act.  I.  13.  §.  2.  de pign. 
(20,  l.)  [Marcian.]:  Cum  pignori  rem  pignora- 
tam  aeeipi  posse  placuerit,  quatenus  utraque 


pecunia  debetur,  pignus  secundo  creditori  te- 
netur,  et  tarn  exceptio,  quam  actio  utilis  ei 
danda  est.  Quodsi  dominus  soluerit  pecuniam, 
pignus  quoque  perimitur.  Sed  potest  dubitari, 
numquid  creditori  numorum  solutorum  no- 
mine utilis  actio  danda  sit,  an  non ;  quid  enim, 
si  res  soluta  fuerit?  Et  uerum  est,  quod  Pom- 
ponius  libro  septimo  ad  Edictum  scribit,  si 
quidem  pecuniam  debet  is,  cuius  nomen  pi- 
gnori datum  est,  exaeta  ea  creditorem  secum 
pensaturum;  si  uero  corpus  is  debuerit,  et 
soluerit,  pignoris  loco  futurum  apud  secundum 
creditorem. 

8  /.  4.  C.  quando  fiscus  (4,  15.) 

*  [Dioclet.  et  Maxim.] :  Postquam  eo  decur- 
sum  est,  ut  cautiones  quoque  debitorum  pi- 
gnori darentur,  ordinarium  uisum  est,  post 
nominis  uenditionem  utiles  emtori,  sicut  rc- 
sponsum  est,  uel  ipsi  creditori  postulanti  dan- 
das  actiones. 
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entsteht,  und  es  sich  fragt,  in  welcher  Rangordnung  dieselben  auf  die  Sache 
ihre  Befriedigung  suchen  dürfen.  Das  ist  der  Punkt  der  Priorität  Dieses 
Verhältniss  ist  jedoch  da  bloss  scheinbar  vorhanden,  wo  die  verschiedenen 
Pfandrechte  sich  auf  verschiedene  reelle  oder  ideelle  Theile  derselben  Sache 
bezichen,  indem  hier  jedes  Pfandrecht  in  der  That  ein  verschiedenes  und  eige- 
nes Object  hat.1 

Die  Rücksichten  und  Gründe  nun,  wonach  sich  bei  wirklicher  Collision 
die  Priorität  bestimmt,  stellen  sich  im  Ganzen  so,  dass  das  Alter  als  der 
rccrelmässiffc  Bestimmungs^n-und  erscheint,  daneben  aber  eine  Reihe  von  Ans- 
nahmen  sich  anerkannt  findet,  kraft  welcher  gewisse  Pfandrechte  in  Folge  ihrer 
besonderen  Verhältnisse  auch  älteren  Pfandrechten  vorgehen.  Diese  Verhalt- 
nisse lieccn  thcils  in  der  Persönlichkeit  des  Creditor,  thcils  in  der  Natur  der 
Forderung,  tlieils  in  der  Beziehung  der  Forderung  zum  Pfand. 

Der  moderne  Verkehr  hat  die  Neigung,  vorzugsweise  in  der  Art  der  Er- 
richtung des  Pfandrechtes  den  Grund  für  solche  Ausnahmen  zu  finden.  Drei 
Punkte  werden  dabei  vorzugsweise  berücksichtigt:  Publicität,  Specinlität,  Be- 
sitzübertragung. 

Im  Römischen  Recht  hat  der  erste  dieser  Punkte  einen  schwachen  Anfang 
von  Beachtung  gefunden,  die  beiden  anderen  gar  keine,  und  das  heutige  Ge- 
meine Recht  ist  auf  dem  Standpunkte  des  Römischen  Rechtes  verblieben.  Die 
moderne  Rechtsbildung  ist  daher  hierin  eine  particuläre  geblieben,  aber  gelei- 
tet von  allgemeinen  und  weit  verbreiteten  Verkehrsgedanken. 


v.  Lfihr  über  die  Rechte  mehrerer  Pfandglaubigor,  im  Civ.  ArcU.  XTV,  7.  Warnkönig  die  Priorität* 
frage  Allgemeiner  Wandrechte  rCcksichtlieh  später  vom  Verpfander  erworbener  Sachen.  Venach  ein«' 
neuen  Begründung  der  Behauptung,  da»«  ein  generelle»  Pfandrecht  nnr  ein  Datum  habe,  and  mach  rQtt- 
sichtlich  erst  später  Tom  VerpfUndcr  erworbener  Sachen  schon  vom  Tage  seiner  Bestellung  an  datir: 
werden  xnuns,  im  Civ.  Aren.  XXI,  6.  C.  F.  Th.  Hcpp  Ex  quo  tempore  hypotheea  bona  debitori«  affirit 
Llpslae  1825.  Arndts  9-  384.  Böckin  g  Grdr.  II,  {.  107.  Brin«  f.  86.  Glück  XIX,  J.  1085— ^ 
Göschen  g.  853.  MUhlenbrnch  fi.  320.  Puchta  §.  210.  Sintenis  a.  80.  Vangerow  (.  387. 

Die  allgemeine  Natur  der  iura  in  re  bringt  es  von  selbst  mit  sich,  da?? 
bei  einer  Collision  unter  denselben  das  ältere  dem  jüngeren  vorgeht;  denn  du? 
Element  des  Eigenthums,  welches  ein  Mal  ausgeschieden  und  zum  Inhalt  eine* 
ius  in  re  geworden  ist,  knnn  nicht  noch  ein  Mal  ausgeschieden  werden. 

So  gilt,  wie  unter  allen  collidirenden  iura  in  re,  so  insbesondere  unter 
collidirenden  Pfandrechten  die  Regel  Prior  tempore  potior  iure,1  und  deswegen 
ebenmusste  oben  der  Anfangspunkt  der  Pfandrechte  so  genau  bestimmt  werden. 

Diese  Regel  ist  auch  im  täglichen  Verkehr  so  bekannt  und  geläufig,  da«? 
man  sich  bei  mehrfacher  succcssivcr  Verpfändung  derselben  Sache  oft  die 


Pfandrechte  nicht  bloss  im  Range,  sondern  sogar  im  Object  verschieden  vor- 
stellt und  daher  den  Ausdruck  braucht,  dass  dem  späteren  Pfandgläubiger  nur 


a.  Alter. 


>  /.  \0.  in  fi.de  pign.  (20,  i.) 


«  /.  2.  4.  7.  8.  C.  h.  f. 


Digitized  by  Google 


B.  Bcstimraungsgründo.    §.  204.   a.  Alter. 


401 


ler  Uebcrschuss  des  Werthcs  des  Pfandes  über  den  Betrag  der  früheren 
Pfandschuld  verpfändet  werde.  Wäre  diese  Vorstellung  genau,  so  würde  hier 
jede  Collision  beseitigt  sein,  und  die  Pfandrechte  hätten  gleichsam  verschiedene 
Theile  des  Pfandes  zu  ihrem  Gegenstand,  so  dass  z.  B.  durch  das  Wegfallen 
les  prior  der  posterior  nicht  naclirückcn,  sondern  der  voranstellende  Theil  von 
jenem  frei  würde.  Allein  so  pflegt  die  Sache  im  Verkehr  nicht  gemeint  zu 
sein,  und  die  Römischen  Juristen  fassen  es  daher  mit  Recht  als  einen  bloss 
ungenauen  und  deswegen  nicht  zu  urgirenden  Ausdruck  für  ein  gewöhnliches 
Concurrenz-  und  Prioritätsvcrhältniss  auf.2 

In  der  angegebenen  Regel  liegt  natürlich  von  selbst,  dass  collidircndc 
Pfandrechte,  welche  in  demselben  Zeitpunkt  entstanden  sind,  auch  in  gleichem 
Range  und  mit  gleicher  Kraft  coneurriren.3 

Ob  das  Pfandrecht  an  einer  bestimmten  Sache  durch  spceiellc  oder  gene- 
relle Verpfändung  entstanden  sei,  macht  hinsichtlich  des  Rangverhältnisses 
keinen  Unterschied,*  und  eben  so  wenig  ob  das  Pfand  pignus  oder  hypotheea 
sei,  was  heutzutage  meistens  so  wichtig  ist.5 

Einige  nähere  Bestimmungen,  welche  aber  schon  durch  die  Grundidee  un- 
serer Regel  gegeben,  oder  doch  damit  völlig  verträglich  sind,  sind  folgende: 

d)  Wenn  die  verschiedenen  Pfandrechte  nicht  von  dem  Eigenthümcr,  son- 
dern von  verschiedenen  bonae  fidei  possessores  bestellt  sind,  so  kann  die  Zeit 
den  Rang  nicht  bestimmen,  weil  diese  Pfandrechte  nicht  aus  demselben  Rechts- 
stoffe ausgeschieden  sind;  sie  werden  also  "regen  einander  ohne  Erfolg  bleiben. r> 

/>)  Bei  dem  pignus  praetorium  entsteht  zwar  das  Pfandrecht  durch  die  in 
Folge  der  missio  geschehende  Apprchension,  allein  bei  der  missio  rei  scruan- 
dac  caussa  kommt  jede  Apprchension  eines  einzelnen  missus  allen  übrigen  zu 
gute,  und  begründet  also  auch  für  sie  ein  Pfandrecht,  welches  allen  später  be- 
stellten Pfandrechten  dritter  Personen  vorgeht.  Bei  allen  Arten  von  missio 
sodann  begründet  die  frühere  Apprchension  eines  missus  keinen  Vorzug  in 
dem  Pfandrecht  an  der  apprehendirten  Sache  vor  den  übrigen  missis.7 

Von  der  jetzt  besprochenen  Hauptregel,  betreffend  den  Rang  der  Pfand- 
rechte nach  ihrem  Alter,  gibt  es  nun  aber  eine  Anzahl  von  Ausnahmen,  wovon 
in  den  nächstfolgenden  Paragraphen  zu  handeln  ist. 


*  /.  15.  §.  2.  de  pign.  (20, 1.)  Ein  merkwür- 
dig ähnliches  Beispiel  ausserhalb  des  Gebietes 
des  Pfandrechte»  finden  wir  in  /.  14.  §.3.  de  usu 
et  habit.  (7,  8.)  Ein  anderes  in  dem  des  Pfand- 
rechtes, wo  man  sich  die  collidirenden  Pfand- 
rechte zwar  nicht  dem  Object,  aber  doch  der 
Zeit  nach  geschieden  dachte,  jedoch  auch  nur 
uneigentlich  und  ohne  praktischen  Erfolg, 
»iehe  in  /.  12.  §.  8.  h.  t.  [Marcian.]:  A Titio  mu- 
tuatus  pactus  est  cum  illo,  ut  ei  praedium 
suum  pignori  hypothecaeue  esset;  deinde  mu- 
tuatus  est  pecuniam  a  Maeuio,  et  pactus  est 
cum  eo,  ut,  si  Titio  desierit  praedium  teneri, 
ei  teneatur;  tertius  deinde  aliquis  datmutuam 
pecuniam  tibi,  ut  Titio  solueres,  et  paciscitur 
v.  Keller  >  Pandekten. 


tecum,  ut  idem  praedium  ei  pignori  hypothe- 
caeue sit,  et  locum  eius  subeat;  num  hic  me- 
dius  tertio  potior  est,  qui  pactum  est,  ut  Titio 
soluta  pecunia  impleatur  conditio,  et  tertius 
de  sua  negligentia  queri  debeat?  Sed  tarnen  et 
hic  tertius  creditor  secundo  praeferendus  est. 

3  /.  \().depign.  (20,  1.) 

4  /.  2.  h.  t.  (die  Florentina  ist  hier  wohl  nicht 
zu  halten)  vgl.  /.  7.  §.  1.  Dig.  I.  6.  C.  eod. 

5  /.  12.  §.  10.  h.  t. 

6  /.  14.  h.  t. 

7  /.  12.  pr.  de  rcb.  aucl.  iud.  po.  (42,  5.)  /.  b. 
§§.  2.  3.  ut  in  po.  leg.  (30,  4.)  I.  10.  C.  de  hon. 
auet.  iud.  (7,  72.)  Vgl.  /.  3.  C.  ut  in  po.  leg.  (<J. 
54.)  /.  2.  C.  h.  t. 

26 
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§.  205. 
b.  Privilegien. 

(W.  fie  primipitn  (12,  63) ;  IVW.  !»7,  r .  3.  4. 

Ncliweppe  von  dem  privilegirten  Pfandrecht  wt-Kon  oino«  Croditum  zum  Renten  einer  Sache,  im  Jv 
Map.  No.  G.  üaumbach  Au-tlcgum?  doT  1.34.  $.2.  De  pignoribns,  Im  Civ.  Arch.  IV,  7.  28.  v.  Lotr 
über  d.  Privilegium  der  zur  Sicherheit  der  dos  Statt  findenden  Pfandrechte,  das.  V,  12.  v.  LöhrlPüai 
reiht  an  den  re»  dotales  et  ex  bis  comparatae),  da«.  VII,  15,  2.  Spangenbcrg  Kinig«  Bcmcrkan;: -■•> 
über  da«  angebliche  bevorzugte  Pfandrecht  de«  KUcus  an  dem,  nach  dem  ContracUab*chltHM?  er«'? 
bonen  Vermögen  «einer  Contrahenton,  da».  XI,  20.  Unterholzncr  Versuch  einer  neuen  Krtliroar  if 
Fr.  2».  l>ig.  de  iure  flacl,  in  d.  Abhandlungen  No.  2.  Zimmern  geschichtliche  L'ebcr»icht  der  Vlii*' 
Privilegien,  in  «.  u.  Ncustctcl's  I'ntersuchungcn  No.  11.  Arndts  8.  385.  Httcking  Clrdr.  II,  f.  1/ 
Urinr.  |.  M.  Glück  XIX,  g.  10it4.  O  «i*  c  hen  %.  350.  f.  Mühlenbruch  §.  320.  Puchta  §.  211.  r>it 
tenisi.  80.  Vangoro w  «. 

Gewisse  Pfandrechte  gemessen  in  Vergleichung  mit  der  besprochener. 
Regel  einen  exceptionellen  besseren  Rang,  und  heissen  daher  priritoir:, 
jyandrechlc. 

Die  Gründe  dieser  Privilegien  liegen  theils  in  der  Persönlichkeit  des  Cr>- 
ditor,  theils  in  der  Art  der  Forderung,  theils  in  besonderen  Verhältnisse:, 
zwischen  Forderung  und  Pfand. 

I.  Der  Fiscus. 

a)  Das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Fiscus  für  die  öffentlichen  Abgaben 
geht  zugleich  als  privilegirtes  auch  den  älteren  Pfandrechten  vor.1 

b)  Eben  so  das  gesetzliche  Pfandrecht  für  die  Primipilarschuld.* 

c)  Das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Fiscus  in  seinen  übrigen  Anwendungen 
ist  in  so  fern  privilegirt,  als  es  zwar  nicht  den  älteren,  aber  doch  den  gleich- 
zeitigen Pfandrechten  anderer  Personen  vorgeht.3 

II.  Die  Ehefrau. 

Unter  den  gesetzlichen  Pfandrechten,  welche  der  Ehefrau  zustehen,  ist 
einzig  dasjenige  für  Restitution  ihrer  dos  privilegirt,  und  geht  auch  älteren 
Pfandrechten  vor,  welcher  Art  diese  auch  sein  mögen  (ob  gesetzliche  oder  ver- 
tragsmässige). 1 

Das  Privilegium  gilt  auch  für  spätere  Vermehrung  der  dos,  aber  nur.  wenn 
diese  Vermehrung  in  Grundstücken  besteht,  oder  durch  den  schuldenfreien 
Zustand  des  Mannes  zur  Zeit  dieser  Vermehrung  jeder  Verdacht,  dass  dieselbe 
nie  geschehen,  sondern  nur  in  fraudem  creditorum  fälschlich  bescheinigt  wor- 
den sei,  wegfällt.5 

Das  Privilegium  ist  eng  persönlich,6  und  geht  auf  die  Erben  der  Frau 
nur  dann  über,  wenn  diese  ihre  Descendenten  sind.7 

III.  Besondere  Verhältnisse  der  Forderung  zum  Pfände. 

a)  Wenn  die  Forderung  aus  einer  Leistung  herrührt,  welche  zur  Erbl- 


1  7.  1.  C.  prop.  pu.  per.  (4,  46.) 

2  /.  3.  C.  de  primipilo  ( 1 2,  G3.)  Vgl.  Göschen 
§.  338.  S.  312. 

3  /.  8.  h.  i.  I.  22.  §.  1.  de  iure  fisei  (41),  14.) 
/.  28.  eod.  Dagegen  dürfen  auch  gar  nicht  an- 
geführt werden  /.  2.  C.  de  priuil.  fixe.  (7,  73.) 
und  /.  21.  pr.  h.  f.,  worüber  siehe  Göschen  II, 
1,  S.  380.  ff. 


*  /.  12.  §.  1.  C.  h.  t.  Nou.  97.  c.  2.3.  -Von. 
109.  c.  1. 

•r'  d.  e  .  2. 

«  §.  21).  /.  de  actiotäbus  (4,  6.)  Xou.  <  l 
f.  1.  exlr. 

7  d.  /.  12.  §.  1.  C.  Nnu.  91.  praef.  und  c.  !. 
(ranz  falsch  ist,  dass  diese  Descendenten  sie 
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tung  oder  Wiederherstellung  der  verpfändeten  Sache  diente,  so  dass  das  Pfand 
dadurch  auch  für  die  übrigen  Pfandgläubiger  seinen  Werth  erst  erhielt  oder 
behielt  oder  um  so  viel  vergrössertc,  und  man  davon  sagen  kann,  eam  saluam 
(Wisse  totius  jri/jnoris  caiusmm.6 

Von  diesem  Gesichtspunkte  ist  das  gesetzliche  Pfandrecht  dessen,  welcher 
zum  Wiederaufbau  eines  Gebäudes  Geld  vorgeschossen  hat,  zugleich  ein  pri- 
vilegirtes.  Eben  so  steht  das  Privilegium  demjenigen  zu,  welcher  zu  demsel- 
ben Behuf  Baumaterialien  oder  Arbeit  geliefert  hat,  so  fern  er  sich  für  seine 
Forderung  ein  Pfandrecht  an  dem  Gebäude  hat  bestellen  lassen.  Dies  letztere 
gilt  auch  von  der  Forderung  dessen,  welcher  zur  Aurüstung  oder  Reparatur 
eines  Schiffes  oder  zur  Erhaltung  oder  Herstellung  irgend  einer  anderen  Sache 
eine  Leistung  gemacht  hat. 

IS)  Wenn  die  Sache  mit  des  fraglichen  Pfandgläubigers  Geldc  angeschafft 
worden  ist,  so  sind  alle  Pfandrechte,  welche  von  dem  Eigenthümer  bestellt 
wurden,  erst  durch  die  Leistung  von  jenem  möglich  geworden.  Daher  soll 
derselbe,  wenn  überhaupt  ein  Pfandrecht  begründet  ist,  damit  den  Vorrang 
haben  vor  Allen,  welche  erst  von  diesem  Erwerber  ihr  Pfandrecht  ableiten.9 
Dahin  gehört  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Pupillen  an  den  mit  seinem  Gelde 
erkauften  Sachen,  dahin  das  Vertragspfandrecht  dessen,  der  zu  einem  Neubau 
oder  zum  Ankauf  einer  Sache  Geld  vorgeschossen  hat,10  und  eben  so  dessen, 
welcher  das  Geld  zum  Ankauf  einer  militia  herlieh.11 

In  der  Praxis  pflegt  dieses  Privilegium  auch  dem  Verkäufer  zugeschric- 
ben  zu  werden,  welcher  sich  ein  Pfandrecht  für  das  pretium  vorbehalten  hat. 

Die  Rangordnung  der  privilegirten  Pfandrechte  unter  einander  ist  fol- 
gende: 

1.  Zuerst  kommt  das  Privilegium  des  Fiscus  für  Abgaben  und  Primipi- 
larschuld. 12 

2.  Dann  die  Forderung  Tür  Vorschuss  zum  Ankauf  einer  militia,  wenn 
der  Crcditor  durch  ein  förmliches,  von  Zeugen  unterschriebenes  Instrument 
beweisen  kann,  dass  er  zu  jenem  Zwecke  creditirt,  und  sich  dabei  nicht  bloss 
ein  Pfandrecht,  sondern  auch  das  Privilegium  vor  allen  Crcditoren  ausbedungen 
habe.    Auch  dieser  soll  nach  dem  Novcllenrccht  der  Ehefrau  vorgehen.13 

3.  Die  Frau  mit  ihrer  dos.u 

4.  Die  unter  III.  aufgezählten  Creditoren. 

5.  Das  übrige  Privilegium  des  Fiscus,  unter  I,  c. 

Im  Uebrigcn  gilt  auch  unter  den  privilegirten  Pfandrechten  wieder  die 
Regel  prior  tempore  potior  iure. 

des  Privilegium  bloss  gegen  ihre  Stiefmutter  «  dd.  IL,  wo  dasselbe  ausdrucklich  dem- 
bedienen  können.  jenigen  der  Frau  vorgestellt  wird ,  welches 

*  /.  L.  I.  6.  h.  t.  Nou.  97.  c.  3.  Btmst  nach  dem  ltecht  des  Codex  das  erste  ist. 

J     7.  C.  h.  t.  d.  Nou.  97.  c.  3.  13  d.  Nou.  >J7.  c.  4. 

M  l.7.pr.h.t.  u  d.i.  12.  §.  1. 

»i  Nvu.  97.  c.  4. 
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§.  206. 
c.  Oeffentlichkcit. 

Schweppe  IM  <1m  privllegirtc  oder  da«  flffentliche  Pfandrocht  daa  attrkere?  im  Ior.  Mag.  Ko.  10  i 
Löh  r  Noch  einige  Worte  Uber  daa  öffentliche  Pfandrecht  nach  Römlacbem Rechte,  iniClv.  Aren.  VT.  k 
v.  Löh  r  Aber  die  Elnlhcilung  dea  PfandrcchU  in  öffentliche«  und  Privat- Pfandrocht,  daa.  XII. 9.  Bai» 
borgor  Zu  c.  11.  C.  VIII.  18.  qui  potior.  In  plgn.,  XXI,  9,  2.  Oesterding  über  den  Unterschied r». 
achon  öffentlichen  und  Privaturkunden  und  zwischen  dem  öffentlichen  und  Prlvat-I'fandrecbt,  i«Ai^ 
beute  etc.  II,  11,  11.  Franeko  Uber  den  Vorzug  de«  öffentlichen  Pfandrecht«,  in  den  Beiträgen  Sc.  5 
B o  1 1  e y  Lehro  Ton  den  öffentlichen  l'f Indern.  Tübingen  lf 02.  Arndts«.  386.  Böeking  ürdr.  II. 
§.106.  BrinzS.W..  O  1  U  c  k  XVIII,  §.  1081.  XIX,  §.  1096.  XXII.  6.  UM.  G  öaehen  fi.  352.  MfihWi 
bruch«.  SOG.  Fuchtafi.  213.  S I  n  ton  i  ■  «.  80.  V  angero  w  «.  387. 

Bei  Schuldbekenntnissen  pflegt  man  in  der  Regel  unbedenklich  Beweis 
kraft  gegen  den  Aussteller  zu  Gunsten  des  C'rcditor  anzunehmen,  weil  nich: 
leicht  Jemand  ein  solches  aufstellt  und  sich  den  damit  verbundenen  Nachthci! 
auflegt,  wenn  es  damit  nicht  seine  völlige  Richtigkeit  hat. 

Mit  solchen  Schuldbekenntnissen  pflegen  nun  ganz  gewöhnlich  auch  die 
Verpfändungen  verbunden  zu  werden,  und  damit  hat  es  meistens  im  Ganzen 
hinsichtlich  der  Begründung  des  Pfandrechtes  dieselbe  Bewandtniss. 

Anders  verhält  es  sieh  mit  denjenigen  Erklärungen  des  Schuldners,  durch 
welche  die  Priorität  bestimmt  werden  soll.  Diese  bestehen  in  der  Regel  ganz 
einfach  in  dem  Datum,  welches  er  der  Schuld-  und  Pfandurkunde  beisetzt. 

Damit  nun,  dass  er  dem  Pfandrecht  einen  höheren  Rang  gibt,  nimmt  er 
gewöhnlich  keinen  rechtlichen  Nachtheil  auf  sich;  wohl  aber  kann  er  zum.il 
bei  Bewusstsein  von  Insolvenz  oder  bevorstehendem  Concurs  sich  selbst  indi- 
recten  Vortheil  verschaffen  oder  doch  gegen  einzelne  der  Creditoren  eine  un- 
gerechte Begünstigung  ausüben,  dass  er  durch  Antedatirung  ihrem  neuen 
Pfandrecht  das  Ansehen  höheren  Alters  und  dadurch  den  Rang  vor  anderen 
schon  bestellten  Pfandrechten,  die  in  der  That  älter  sind,  verschafft. 

Deswegen  verordnete  Kaiser  Leo  im  Jahre  46i*.  durch  die  berühmte  und 
bestrittene  /.  11.  C.  qui  pot.  (8,  18.), 1  dass  jedes  Pfandrecht,  welches  durch 
eine  öffentliche  Urkunde  errichtet  ist,  ohne  Rücksicht  auf  das  Datum  jedem 
priuatim  verschriebenen  Pfandrecht  vorgehen  solle,  es  würde  denn  die  Privat- 
urkunde die  eigenhändigen  Unterschriften  von  wenigstens  drei  glaubwürdigen 
Zeugen  tragen,  in  welchem  Falle  sie  einer  öffentlichen  Urkunde  gleich  gehal- 
ten werden  solle.  (Letzteres  ist  was  die  Neueren  das  instrumentum  qwti 
publicum  nennen.) 

Diese  Vorschrift  muss  nun  ihrem  ganzen  Grundgedanken  nach  anf  alle 
vertragsmässigen  Pfandrechte  bezogen  werden,  wenn  gleich  gar  keine  Urkunde 


1  Scripturas,  quae  saepe  assolent  a  quibus- 
dam  secrete  fieri,  interuenientibus  amicis,  nec 
ne,  transigendi  uel  paciscondi  seu  foencrandi 
uel  societatis  coeuudae  gratia,  seu  de  aliis  qui- 
buscunque  caussis  uel  contractibus  conficiun- 
tur,  quae  idiochira  graece  appellantur,  siue 
tota  series  earum  manu  contrahentium  uel 
notarü  aut  alterius  euiuslibet  scripta  fuerit, 
ipsoruro  tarnen  habeant  subscriptiones,  siue 


testibus  adhibitis  siue  non,  licet  conditional^ 
sint,  quos  uulgotabularios  appellant,  siue  noc. 
quasi  publice  scriptas,  si  personalis  actio  ei- 
erceatur,  suum  robur  habere  decemimus. 
nutem  ius  pignoris  uel  hypothecae  ex  huius- 
modi  instrumentis  uindicare  quis  sibi  conten- 
derit,  eum,  qui  instrumentis  publice  confect^ 
nititur,  praepuni  decernimus,  etiamsi  posterior 
is  contineatur,  nisi  forte  probatae  atque  inte- 
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dafür  errichtet  wäre.  Die  Constitution  verwirft  gar  nicht  absolut,  wie  Van- 
gerow meint,  die  Beweiskraft  einer  Privaturkundc  für  das  Alter  des  Pfand- 
rechtes, sondern  läast  dieselbe,  sobald  sie  mit  ihresgleichen  coneurrirt,  wie 
bisher  so  gelten,  dass  sich  ihr  Werth  oder  Unwerth  durch  die  Erörterung  im 
einzelnen  Falle  entscheiden  mag;  sie  behandelt  auch  den  Fall,  dass  ihre  Rich- 
tigkeit noch  durch  andere  Beweise  vollkommen  aufrecht  gehalten  werden  könnte, 
nicht  anders.  Daraus  geht  unzweideutig  hervor,  dass  nicht  allein  auf  die  bes- 
sere Beweiskraft  der  öffentlichen  Urkunde  gesehen  wird,  sondern  auch  auf  die 
Liquidität  und  leichte  und  sichere  Erkennbarkeit  dieser  Beweiskraft,  welche 
sie  vor  der  Privaturkunde  und  vor  allen  anderen  Beweismitteln  immer  oder 
wenigstens  durchschnittlich  voraus  hat,  indem  bei  jener  und  noch  mehr  bei 
diesen  sehr  häufig  das  Urthcil  zwischen  Annahme  und  Nichtannahme  eines 
völlig  genügenden  Beweises  schwanken  wird.  Daher  der  durchgreifende  Vor- 
zug des  instrumentum  publicum  und  quasi  publicum. 

Die  unter  einander  ganz  verschiedenen  Ansichten  von  Göschen2  und 
Vangerow  (bei  welchem  letzteren  auch  die  übrigen  Schriftsteller  nachzusehen 
sind)  scheinen  mir  von  Grund  aus  verwerflich. 

Was  endlich  das  Verhältniss  des  Vorzuges  wegen  OefFentlichkeit  zu  einem 
Privilegium  betrifft,  so  wird  jene  nur  in  so  fern  in  Betrachtung  kommen,  als 
das  privilegirte  Pfandrecht  ein  vertragsmässiges  ist,  und  nur  durch  sein  Datum 
den  Vorzug  vor  oder  den  Rang  neben  dem  anderen  hätte.  Dann  wird  die 
OefFentlichkeit  diesem  anderen  den  Vorzug  verschaffen,  sonst  nicht. 3 

Uebrigens  hat  erst  die  neuere  Zeit,  und  zwar  bloss  particularrechtlich  und 
in  sehr  verschiedenem  Grade,  die  höhere  Idee  der  OefFentlichkeit  der  Pfand- 
rechte ihrer  Entstehung  nach  ausgebildet,  wonach  nicht  bloss  eine  sichere 
Vcrificirung  des  Datums,  sondern  auch  der  grosse  Vortheil  für  den  Verkehr 
erzielt  wird,  dass  derjenige,  welcher  eich  ein  Pfandrecht  bestellen  lassen  will, 
durch  öffentliche  Bücher  sieh  auf  zuverlässige  Weise  überzeugen  kann,  ob  und 
welche  Pfandrechte  schon  auf  dem  Pfände  haften,  und  welchen  Rang  daher 
•Jas  für  ihn  bestimmte  Pfandrecht  erhalten  wird. 

§.  207. 

d.  Separation  und  Reservation. 

F.  C.  Tb.  Hepp  Ist  der  Pfandgläubiger,  welcher  ein  Pfandrecht  An  der  Sache  hatte,  bevor  dlcaelbo  vom 
Gemeinschuldner  erworben  wurde,  Separatist?  in  der  O iess.  Z.  Sch.  IV,  3.  Spangonberg  Uber  daa 
Pcparationirccht  ex  iure  credit!  bei  Concuraon,  im  Civ.  Arch.  X,  19.  XIV,  6.  Thibaut  über  Pfand- 
Reparativen,  daa.  XIV,  10.  C.  O.  Wächter  Uber  daa  Verhältnlaa  dea  Pfandrecht«,  wolchea  bei  einem 
früheren  EigcnthUmer  erworben  wurde,  r.u  den  bei  apüteren  EigenthUincrn  an  deraclben  Sache  erwor- 
benen privilegirten  Pfandrechten,  im  Civ.  Arch.  XIV,  15.  Thibaut  Uber  Pfand-Separatisten,  in  seinen 
Abhandlungen  No.  13.  G tischen  Jj.  35-1.  M Uhlenbruch  §,.320.  Puchta  §.  211.  8intonla  |.  80. 
Vangerow  g.  385. 

Bis  auf  Thibaut  war  der  Satz  allgemein  anerkannt,  dass  alle  Privilegien 


irrae  oplnionis  trium  uel  amplius  uirorum  sub- 
Kcriptioneseisdem  idiochiriscontineantur;tunc 
enim  quasi  publice  confecta  aeeipiuntur. 

-  Beispiel :  A.  1000. Privaturkunde;  Ii.  1200. 
ohne  Urkunde;  C.  800.  öffentliche  Urkunde. 
Kang:  1)  C.  mit  800.  2)  A.  mit  200.  3)  B.  mit 


1200.  4)  A.  mit800.  Nach  Vangerow  würde 
das  auf  Privaturkunde  beruhende  Pfandrecht 
auch  jedem  anderen  nicht  öffentlich  nachste- 
hen, wenn  dessen  Datum  irgendwie  erwiesen 
wäre. 

3  Darüber  G Osch en  §.  3öt. 
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nur  gegen  diejenigen  Pfandrechte  gelten,  welche  von  dem  Schuldner  der  pri- 
vilegirtcn  Pfandschuld  selbst  oder  seinen  Universalvorgängern  oder  von  seinen 
Universal-  oder  Singularsuccessoren  bestellt  sind,  nicht  aber  gegen  diejenigen, 
welche  schon  bei  seinen  Singularvorgängern  ihre  Entstehung  gefunden  haben. 
Dieser  Satz  ist  nun  gewiss  richtig  hinsichtlich  des  Privilegiums,  welches  sich 
auf  Leistung  der  Mittel  zur  Anschaffung  gründet  (§.  205.  III.  b.),  weil  die*** 
Leistung  offenbar  nur  denjenigen  Pfandrechten  zu  gute  kommen  kann,  welche 
von  den  Anschaffenden  bestellt  wurden,  nicht  aber  denjenigen,  welche  von  den 
früheren  Eigentümern  herrühren. 

Dagegen  fehlt  es  dem  Satze  hinsichtlich  aller  übrigen  durchaus  an  geset2- 
licher  oder  juristischer  Begründung,  und  die  guten  Gründe,  die  man  dafür 
anführen  kann,1  sind  rein  legislatorischer  Art,  und  lallen  wesentlich  zusam- 
men mit  denjenigen,  welche  Tür  möglichste  Beschränkung  aller  Privilegien  im 
Pfandrecht,  für  jene  höhere  Oeffcntlichkcit  der  Pfandrechte  und  für  den  Vor- 
zug des  Besitzes  bei  beweglichen  Sachen  und  der  Specialität  überhaupt  sprechen, 
und  welche  die  Uebcrzcugung  bewirken,  dass  das  Justinianische  System  in 
dieser  Beziehung  den  Bedürfnissen  unseres  heutigen  Verkehres  auf  keine 
Weise  entspricht,  und  gesetzgeberische  Verbesserung  fordert,  welche  particu- 
larrcchtlich  in  sehr  verschiedenem  Grade  und  meist  noch  6ehr  unvollkommen 
gewährt  worden  ist. 

Eben  so  herrschte  früher  die  Lehre,  dass  dem  sogenannten  reserrirten 
Pfandrecht  ein  Vorzug  zustehe  vor  allen  privilegirten  Pfandrechten,  welche 
erst  nach  der  Reservation  begründet  worden  wären.  Man  versteht  unter  den 
reservirten  Pfandrechten  den  Fall,  wo  Jemand  bei  der  Veräusserunsr  der  Sache 
sich  für  die  Gegenleistung  oder  sonst  ein  Pfandrecht  vorbehalten  hat,  wobei 
man  sich  denn  das  Pfandrecht  gleichsam  als  detrahendo  errichtet  vorstellte. 
Dass  dies  aber  nicht  die  Kömische  Vorstellung  ist,  geht  aus  l.  1.  §.  tili,  de  rth. 
eor.  q.  tut.  (27,  D.)*  unzweideutig  hervor,  und  findet  seinen  Grund  in  der 
prätorischen  Natur  des  Pfandrechtes  und  in  der  daherigen  Unanwendbarkei: 
der  Mancipation,  in  iure  cessio  und  dergleichen. 

Sonach  entbehrt  auch  dieser  Satz  aller  gesetzlichen  Befrründunn;  nur 
dass  allerdings  einem  solchen  Veräusscrcr  das  oben  (§.  20<).  III.  b.  in  ti.i 
erwähnte  Privilegium  wegen  des  Verdienstes  um  die  Anschaffung  unter  Um- 
ständen zukommen  kann. 

§.  208. 

C.  Wirkungen  der  Priorität. 

Iiopp  Beitrag  rur  Erörterung  «1er  Frage:  Versagt  da*  römische  Hecht  dem  nachgebenden  PfiinrigülaM1 
da«  VerBuMcnragi-Kccht?  in  d.  Gicas.  Z.  Seh.  III.  ia.  n.  im  Civ.  Arcb.  XV,  17.  Arndt*  §.  .IST.  «rim 
fi.  W>.    Oü.chcn  §.  305.  f.    Mühlenbruch  §.  3HO.   Puchta«.  209.   SintenU  §.  «0.  Vangcro* 

5-  WH. 

Die  Wirkungen  der  Priorität  sind  folgende: 

a)  Der  posterior  kann  sein  Pfandrecht  gegen  Jedermann,  ausgenommen 

»  Siehe  besonders  Wächtern,  a.  O.  obligata  uenditori,  non  puto,  pignus  ualcrt. 

-  [L'ip.]:  Si  minor  XXV  nnnis  emit  praedia,  nam  ubi  dominium  quaesitum  est  minori,  we- 
ilt, quoad  pretium  solueret,  cssent  pijjnori    pit  non  posse  obligari.  Vgl.  I.  2.  eod. 
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den  prior,  so  wirksam  geltend  machen,  als  wenn  er  einziger  Pfandgläubiger 
wäre.  Sobald  er  dagegen  activ  oder  passiv  mit  dem  prior  collidirt,  so  wird  er 
g«'gen  diesen  eben  so  unterliegen,  wie  wenn  ihm  gar  kein  Pfandrecht  zustände. 1 

b)  Wenn  der  posterior  das  Pfand  verkauft,  so  hat  der  prior  diesen  Ver- 
kauf in  keiner  Weise  zu  respectiren,  und  kann  dem  Käufer  und  jedem  anderen 
Besitzer  die  Sache  nach  wie  vor  evinciren,  wofür  natürlich  der  Verkäufer  sei- 
nem Käufer  hinwieder  einzustehen  hat.  -  Dagegen  steht  dem  prior  das  lvecht 
des  Verkaufes  zu  in  dem  oben  (§.  2U2.)  bezeichneten  Sinne  und  mit  den  dort 
angegebenen  Wirkungen.    Der  posterior  hat  dazu  nichts  zu  sagen. 3 

Dabei  haben  jedoch  die  posteriores  gegenüber  dem  prior  nach  ihrer  Ord- 
nung das  liecht  auf  den  Mehrerlös.  4 

Ist  aber  dem  prior  das  Pfand  zugeschlagen  worden,5  so  bleibt  das  nach- 
gehende Pfandrecht  stehen,  so  weit  der  Werth  des  Pfandes  den  Betrug  der 
Forderung  des  prior  überschiesst. 0 

Unter  mehreren  Pfandgläubigern  von  gleichem  Range  heisst  es:  possidentis 
melior  est  conditio, 7  und  wenn  dieser  verkauft,  so  wird  der  Andere  auch  gegen 
den  Käufer  nicht  mehr  als  ein  posterior  ausrichten  können.  8 

§.  209. 
D.  Uebertragung. 

Vod.  de  htt  qui  in  prioruin  crcdiluruvi  locum  meceduut  (8,  Iii.) 

Zimmern  über  das  in»  offerendi  de»  besseren  l'fandgläubigcra  gegen  den  schlechteren,  in  «1.  Gies*. '/..  Sch. 
I.  2.  •».  Linde  Beiträge  zur  Lehre  von  der  hypothekarischen  Succession,  'Ins.  V,  SO.  VI,  5.  M  (liier 
Was  bat  der  offerirende  Pfandgläubiger  au  zahlen?  im  Civ.  Arch.  XI,  17,  1.  Dcrs.  Auch  dem  Creditor 
potior  steht  das  ins  offerendi  zu,  das.  Xo.  17,  2.  F.  K.  W  ilgouroth  (pracs.  Ilaubold)  de  iure  offerendi, 
ex  «juo  in  priorura  creditorum  locuiu  suecedlUir.  Lipsiac  17*.»3.  nnd  In  Opusc.  T.  1.  p.  .r>73.  ff.  Chr.  G  o. 
Uaabold  Successionem  In  prioram  creditorum  lociun,  iure  offerendi  npud  Komanos  nixam  «  iure  Naxo- 
nico  recte  exsularc.  Ltpsiae  171)4.  Arndts  §.  374.  llückiug  Grdr.  II,  §.  lüS.  V.  r  i  n  t  S.S.  Glück 
XIX.  §.  1097.  Göschen  «.  Ml.  M  Uhlenbruch  %.  3-1.  V  u  e  hta  «.  L'13.  S  i  n  ton  U  §.  73.  Vangerow 
5-  377.  f. 

Der  posterior,  und  zwar  jeder  ohne  Unterschied,  kann  sich  jeden  Augen- 
blick die  Vortheile  der  Priorität  bis  auf  einen  gewissen  Punkt  dadurch  ver- 
schaffen, dass  er  den  prior  für  die  ganze  Forderung,  auf  welche  sich  das 
eigentliche  Pfandrecht  bezieht,  vollständig  befriedigt.  Das  ist  das  sogenannte 
<W  offerendi. 1 

1  Es  steht  ihm  exceptio  oder  replicatio  ent- 
gegen. /.  1 2.  pr.  lt.  t.  [Mai  dan.] :  Creditor,  qui 
prior  hypolhecam  aeeepit,  siue  possideat  eam, 
et  aliusuindicet  hypothecaria  actione,  exceptio 
priori  utilis  est:  si  non  mihi  ante  pignnri  hypo- 
Ihecaeue  nomine  *it  res  obligata,  siue  alio  pos- 
Mtlente  prior  creditor  uindicet  hypothecaria 
actione,  et  ille  excipiat:  si  tum  conuenit,  ut 
>i!>i  res  .s/7  obligala,  hic  in  modum  supra  rela- 
tutn  replicabit;  sed  si  cum  alio  possessore 
creditor  secundus  agat,  recte  aget,  et  adiudi- 
eari  ei  poterit  hypotheca,  ut  tarnen  prior  cum 
co  a^'endo  auferat  ei  rem. 

*  /.  1.  de  dütrarl.  pign.  (20,  5.)  /.  8.  C.  h.  t. 
!■  1.  O  tt/,  cuict.  pi.  it.  (8,  15.) 


3  l./l  C.  si  aitli<[.  ereil  (8,  20.)  Dass  durch 
den  Verkauf  des  prior  alle  späteren  Pfand- 
rechte erlöschen  (s.  oben  §.  '202),  darüher  vgl. 
auch  /.  12.  7.  Dig.  I.  6.  C.  h.  t.  II.  b\  7.  C.  de  o. 
et  a.  (4,  10.) 

4  siehe  oben  §.  202.  L  12.  §.  b.  h.  t. 
s  siehe  oben  §.  203. 

6  /.  fi.  §.  4.  C.  de  iur.  dum.  impelr.  (8,  34.) 

7  /.  10.  de  pign.  (20,  1.)  /.  14.  h.  t.  Vgl.  /.  I. 
§.  1.  de  Sulu.  interd.  (43,  33.) 

8  Göschen  §.  3."»6.  400. 

1  /.  20.  h.  I.  I.  i).  C.  eod.  vgl.  /.  3.  §.  1.  h.  t.  — 
Dass  das  blosse  Retentionsrecht  dem  eigent- 
lichen Pfandrecht  nicht  gleich  steht,  siehe  /. 
vn.  C.  in  fi.  et  tarn  <di  chirogr.  (8,  2(5.) 
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Dieses  Anerbieten  darf  der  prior  nicht  ablehnen, 2  sonst  findet  gerichtliche 
Dcposition  Statt,  welche  als  Zalilung  wirkt. 3 

Durch  diese  Abfindung  geht  die  Forderung  des  prior  sanimt  ihrem  Pfand- 
recht ohne  Cession  oder  irgend  welche  besondere  Abrede  auf  den  zahlenden 
posterior  über. 1  Dadurch  wird  aber  das  ursprüngliche  Pfandrecht  des  poste- 
rior in  keiner  Weise  verändert  oder  in  seinem  Range  verbessert,  sondern  die 
beiden  Forderungen  bestehen  jede  mit  ihrem  Pfandrecht  nach  wie  vor  fort,  nur 
dass  sie  jetzt  in  einer  Person  vereinigt  sind.5 

(So  z.  B.  A  200,  B  300,  C  400.  Wenn  C  dem  A  offerirt  und  das  Pfa»] 
verkauft,  so  behält  er  von  dem  Erlös  erst  200,  gibt  dann  300  dem  B  und 
erst  dann  darf  er  so  viel  übrig  und  nüthig  an  seine  ursprüngliche  Forderung 
nehmen.) 

Aber  er  „confirmirt"  doch  sein  ursprüngliches  Pfandrecht,  indem  er  die 
Prioritätsrechte  auf  seine  Person  bringt  und  bei  deren  Ausübung  nun  auch  die 
Convenienz  seiner  ursprünglichen  Forderung  wahrnehmen,  bei  dem  Verkaut 
nachtheilige  Zögerung  oder  Eile  vermeiden  kann,  u.  s.  w.6 

Dass  der  prior  auch  dem  posterior  offeriren  kann,  kommt  im  Corpus  Ium 
nicht  zur  Sprache,  ist  aber  bei  Pauli us7  ausdrücklich  anerkannt.  Ein  Interesse 
dafür  ist  namentlich  im  neueren  Recht  (wegen  des  Retentionsrechtes  ohne 
Pfandrecht)  noch  eher  denkbar,  als  im  älteren,  und  es  ist  kaum  zu  glauben, 
dass  die  Unterlassung  der  Erwähnung  im  Corpus  Iuris  absichtlich  und  im 
Sinne  der  Abschaffung  geschehen  sei. 

Dass  dem  Pfandgläubiger  gegen  da«  ius  offerendi  dieselbe  Verjährung  zu 
gute  kommt,  wie  gegen  die  actio  hvpothecaria,  wird  deutlich  ausgesprochen. 8 

Es  liegt  nun  schon  in  dem  ius  offerendi  das  Besondere,  dass  durch  die 
Zahlung  des  posterior  die  Forderung  des  prior  nicht  getilgt  und  das  Pfand 
nicht  davon  ganz  befreit  wird,  sondern  summt  ihrem  Pfandrecht  ohne  dm 
Willen  des  prior  auf  den  Zahlenden  übergeht.  Dadurch  wird  aber  Niemanden 
geschadet,  und  dieses  dem  posterior  creditor  oft  nützliche  Geschäft  niüsstc  ohne 
jenes  Besondere  ganz  unterbleiben,  weil  ihm  die  gemeine  Zahlung  mit  ihren 
ordentlichen  Folgen  nur  schädlich  wäre. 

So  haben  die  Römer  in  dieser  ganzen  Lehre  von  der  Succession  in 
Pfandrechte  und  Priorität  auch  zur  Erleichterung  des  Verkehres  und  in  ähn- 
lichem  Sinne  noch  manches  andere  Besondere  angenommen,  was  genauer  Be- 
achtung werth  ist. 

a)  AVenn  die  Pfandschuld  novirt  wird,  so  kann  dabei  durch  besondere 
Abrede  das  Pfandrecht  der  alten  Forderung  für  höchstens  deren  Betrag  mit 
seinem  Range  auf  die  neue  Forderung  übertragen  werden,  so  dass  der  Creditor 

2  L  IL  §.  ult.  h.t.  '  2, 13,  8:  Nouissimus  creditor  priorem  ol>- 

3  /.  1.  C.  k.  t.  latapecunia,  quo  possessio  in  cum  transfera- 

4  /.  16.  h.  I.  /.  fi.  C.  de  /äs  qui  in  prior.  Inc.  tur,  dimittere  potest.  Sed  et  prior  creditor 
(8.  19.)  secundum  creditorem,  si  uoluerit,  dimitUre 

5  /.  12.  §.G.A./.  Lb.  pr.dedi.ttruct.  piff.  {20,5.)  non  prohibetur,  quuinquam  ipse  in  pignort 
«  Man  sehe  hierüber 22.  C.  rf«r /mV/h.  (8,14.)    potior  est. 

dd.  I.  1.  /.  ö.  C.  d.  I.  5.  pr.  und  /.  fi.  C  si  ardiq.        «  /.  7.  §.  3.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  39.) 
rred.  (8,  20.) 
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hinsichtlich  des  Pfandrechtes  in  locum  suum  succedit.  9  —  Die  Contrahentcn 
müssten  und  würden  ja  auf  die  nützliche  Entwickelung,  welche  ihr  Schuld - 
verhültniss  durch  die  Novation  empfangen  kann,  verzichten,  wenn  sie  nicht 
anders  zu  heben  wäre,  als  mit  dem  Verlust  des  Ranges  des  bestehenden  Pfand- 
rechtes; —  was  dann  wieder  Niemanden  nützen  würde. 

b)  Wer  Geld  leiht,  um  einen  Pfandgläubiger  damit  zu  befriedigen,  der 
kann  sich  das  Pfandrecht  desselben  mit  seinem  Range  für  seine  neue  For- 
derung, nur  nicht  in  höherem  Betrag,  ausbedingen.  Ja  man  pflegt  dies  als 
verstanden  anzunehmen,  sobald  sich  überhaupt  der  neue  Crcditor  die  Sache 
gleich  anfangs  hat  verpfänden  lassen. 10 

c)  Wenn  der  Schuldner  das  Pfand  verkauft  und  den  Erlös  zur  Befrie- 
digung eines  Pfandgläubigers  verwendet,  so  succedirt  der  Käufer  ohne  alle 
besondere  Abrede  in  das  Pfandrecht  des  Abgefundenen. 11 

(7)  Wenn  das  Pfand  dem  Creditor  verkauft  oder  an  Zahlungsstatt  gegeben 
wird,  so  behält  er  auch  als  Eigenthümcr  den  Rang  seines  früheren  Pfand- 
rechtes, so  dass  ein  posterior  ihm  die  Sache  nur  gegen  Bezahlung  seiner  ehe- 
maligen Forderung  evinciren  kann. 12 

e)  Ueber  das  Recht  des  iustus  possessor,  bei  der  actio  hypothecaria  als 
Heklagter  Cession  von  Forderung  und  Pfandrecht  zu  verlangen,  siehe  unten 
§.  210. 

f)  Wenn  der  Bürge  oder  nachgehende  Pfandgläubiger  das  Pfand  von 
dein  prior  kauft,  und  ihn  mit  dem  pretium  abfindet,  so  gilt  das  nicht  als  Ver- 
kauf iure  credit oris,  wodurch  Eigenthum  des  Verpfänders  und  der  nachgehen- 
den Pfandgläubiger  unwiderruflich  untergingen,  sondern  bloss  als  Succcssion 
in  die  Priorität,  wobei  diesen  Personen  die  Auslösung  und  das  ius  offerendi 
erholten  bleibt. 13 

VII.  Schutz  des  Pfandrechtes. 
§.  210. 

A.  Actio  hypothecaria  (Scruiana  und  Quasi-Seruiana.) 

Ra.iorff  über  die  Pfandklagen,  tn  d.  Z.  Hch.  f.  g.  R.  W.  XIII,  4.  S.  W.  Zimmern  Uber  diu  s.  g.  benofl- 
dum  excussionis  realo,  in  d.  Gleis.  Z.  Sch.  I,  2,  1.  Dann  auch  v.  Schröter  ebenda«.  No.  16.  O.  E. 
Ileimbachlit  die  persönliche  Rcchtswohlthat  der  Vorausklage,  welche  den  dritten  Besitzern  verpfän- 
deter Sachen  nach  Nov.  4.  c.  2.  zmteht,  an  dieselben  Voraussetzungen,  wie  das  den  Intercusaoren  zu- 
stehende beneficium  cxcusaloni«  gebunden?  da».  XIU,  14,  4.  F.  C.  Tb.  Hepp  Steht  dem  Pfandschuldnor 
daj  beneficium  exeussionis  reale  zu,  wenn  er  seinem  Gläubiger  neben  der  Gcneralbypothek  olno  spccielle 
bestellt?  Im  Civ.  Arch.  Dt,  19.  Thlbaut  Uber  die  unbestimmte  Verbindung  eines  General-Pfandes  mit 


»  L  11.  §.  1.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  S.  pr.  I. 
U.  §.  5.  /.  21.  pr.  h.  t.  —  l.  30.  de  nouat.  (46,2.) 

10  /.  3.  quae  res  pi.  (20,  3.)  /.  12.  §.  8.  h.  t.  /. 
I  V.  de  his  qui  in  pri.  (8,  19.)  Eine  bloss  wei- 
tere Entwicklung  des  Falles  enthält  /.  12.  §.  9. 
h.t.  (Göschen  II,  1,  S.  362):  Dem  A.  ist  u. 
und  b.  verpfändet;  Ii. :  a.;  C. :  b.  DieBcr  C.  er- 
laubt den  Verkauf  »eines  Pfandes,  um  den  A. 
il »zufinden,  uud  die  Priorität  in  der  Sache  b. 
*u  erhalten. 


11  L  17.  Dig.  h.  (.  I.  3.  Cod.  eod.  I.  3.  §.  1.  de 
dislract.  />t.(20,5.)  l.S.C.dehisqui  in  pri.  (8,19.) 

«  /.  1.  C.  siantiq.  cred.  (8,  20.) 

13  /.  2.  de  distr.  pig.  (20,  5.)  /.  5.  §.  1.  /.  6. 
eod.  I.  59.  §.  1.  mand.  (17, 1.)  —  über  den  Fall, 
wenn  der  Bürge  für  eine  Schuld  des  A.  diese 
und  noch  eine  andere  Schuld  des  A.  bezahlt, 
und  damit  die  für  jede  besonders  bestellten 
Pfandrechte  auslöst,  eiehe  /.  32.  de  negot.  gest. 
(3,0.) 
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einem  Spccial-Pfnmle  und  umgekehrt,  das.  XVII.  1.  Burchardl  Uber  Ersatz  der  Verwendungen  bei  du- 
PfnmlkloKc  da«.  XX.  G.  Dazu  Sinteni«  da«.  S.  475.  v.  LOhr  Uber  daa  «.  g.  t.eruficiuni  cicu_«»i.  d  ■ 
peraunale,  da«.  XXVI,  1.  Knorr  1)  kann  ein  Gläubiger  zum  Nachtheil  eine«  UUrgen  oder  de«  Il«*iUcn 
einer  fUr  »eino  Schuldforderung  bestellten  Hypothek  andere  hiefür  conatitulrtc  Sicherheiten  aufpe^a; 
das.  XXVIII,  2)  Hat  der  mit  der  actio  hypotbecaria  belangte  dritte  Besitzer  de«  Pfände«  da»  Ktci:. 
von  dem  klagenden  O  laubiger,  »obald  er  Ihn  (fünzllch  befriedigt,  die  Abtretung  »einer  Klagen  ganz  <xhr 
pro  rata  gogen  «onstige  Besitzer  wogen  derselben  Forderung  verpfändeter  Sachen  zu  verlangen.'  ia. 
Francko  Heltrag  zur  Lehre  von  der  Pfaudklago:  vornehmlich  zur  Rcvinion  der  Lehre  von  dem  für  «• 
naturalis  obligatio  haftenden  Pfände,  und  dem  Pfandrechte  an  eigener  Sache,  in  d.  civ.  Abhdlg.  Xo. ; 
Köchy  diu  Pfandklage  kann  gegen  einon  dritten  Besitzer  nicht  angestellt  werden,  in  den  Medttaüöftea 
No.17.  Verjährung  der  PiandklaR«.  das.  Xo.  18.  Arndts  §.  3"£— 80.  B  öc  k  In  g  Ordr.  II,  $.  112.  Bris: 
§.».->.  Glück  XVIII,  ».  1083 — »*>.  Göschen  fi.  357—«».  Keller  Inst.  g.  $7.  AlUblenbruch  |.  JK. 
Puchta  8.  211— 16.  Slntcnia  §.  7i».  V ang o  row  §§.  3k;i.  301. 

lieber  die  actio  Seruiana  als  Spccialklage  für  den  ursprünglichen  Fall  dei 
Vertragspfandrechtes  und  über  ihre  nachherige  Ausdehnung  unter  dem  Xaineu 
utilis  oder  quasi  Seruiana  oder  hjpothecaria  actio  siehe  ij.  7.  /.  de  ■  actianibu* 
(4,  G.). 1 

A.  Die  Voraussetzungen  sind: 

a)  In  der  Person  des  Klagers 
ein  bestehendes  Pfandrecht.  Da  aber  die  Klage  vom  Prätor  neu  eingeführt 
ist,  und  sonach  auch  das  Pfandrecht  bloss  auf  petitorischer  Anerkennung  be- 
ruht (zumal  die  Klage  sua  ui  ac  potestate  consistit  und  sich  aucli  nicht  durch 
Fiction  an  eine  Civilklagc  anschlicsst);  so  kann  diese  Klage  nicht  einfach  auf 
die  Existenz  des  Pfandrechtes  als  eines  bekannten  Rechtsverhältnisses  als  aui 
ihre  Bedingung  gestellt  sein,  etwa  wie  die  Eigenthuinsklage  auf  das  Vorhanden- 
sein des  Eigentumsrechtes,  sondern  sie  ist  in  factum  coneepta;  das  heisst  es 
werden  in  der  intentio*  die  factischen  Bedingungen,  unter  denen  der  Prätor 
ordentlicher  Weise  ein  Pfandrecht  annimmt  und  den  Schutz  seiner  Klage  ge- 
währt, dctaillirt  angegeben.  Diese  aber  sind  die  Verpfändung  iür  eine  be- 
stehende Forderung,  das  in  bonis 3  des  Verpfänders  dabei,  und  (als  stehende 
exceptio)  die  nicht  erfolgte  Befriedigung  des  Creditor. 


1  Item  Seruiana  et  quasi  Seruiana,  quae 
ctiam  hypothecaria  uocatur,  ex  ipsius  praetoris 
iurisdictioue  substantiam  capiunt.  Seruiana 
autem  experitur  quis  de  rebus  coloni,  quae 
pignoris  iure  pro  mercedibus  fundi  ei  tenen- 
tur;  quasi  Seruiana  autem,  qua  creditores  pi- 
gnora  hypothecasue  persequuntur.  Inter  pi- 
gnus  autem  et  hypothecam,  quantum  ad  actio- 
nem  hypothecariam,  nihil  intcrest:  nam  de 
qua  re  inter  creditorem  et  debitorem  conue- 
nerit,  ut  sit  pro  debito  obligata,  utraque  hac 
appellatione  continetur.  Sed  in  aliis  differen- 
tiaest:  nam  pignoris  appellatione  eam  pro- 
prio rem  contineri  dieimus,  quae  simul  etiam 
traditur  creditori,  maxime  si  mohilis  sit;  at 
eam,  quae  sine  traditione  nuda  conuentione 
tenetur,  proprie  hypothecae  appellatione  con- 
tineri dieimus.  vgl.  /.  1.  C.  cnnnn.  de  lega.  (<j, 
43.)  —  Ueber  die  Bezeichnungen  uindicatio  pi- 
gnoris,  pigneratitia,  oder  pigneratitia  in  rem 
actio  hiehe  /.IG.       de  pi>jn.  (20,  1.)  /.  7.  §.  12. 


cnmm.  diu.  (10,  3.)  /.  11.  §.  ult.  de  exc.  r.iud. 
(44,  2.) 

2  Uebcr  diese  Bestandtheile  der  intenlio 
siehe:  /.  13.  §.  1.  ad  SC.  Yellei.  (16,  1.)  /. 

§.  1.  de  exc.  r.  iud.  (44,  2.)  /.  6.  (  '.  si  u/t'.  re.<  ;><. 
(S,  IC.)  /.  13.  §.4.  /.  15.  §.  1.  de  pi-jn.  (20,  I  I 
/.  23.  de  probat.  (22, 3.)  /.69.  pr.  ad  SC.  Trckü. 
(36,  1.)  /.  19.  C.  de  u*itri.<  (4t  32.)  —  Dass  eine 
gültige  Forderung  überhaupt  entstanden  sei, 
wird  in  der  Formel  als  Bedingung  nicht  beson- 
ders ausgedrückt.  Für  gewöhnlich  nimm', 
man  das  aber  als  in  dem  Kequifdt  der  Verpfan- 
dung enthalten  an,  weil  diese  ohne  jenes  nicht 
als  möglich  gedacht  wird. 

3  Gegen  die  Bedingung  des  in  bonis  könnte 
man  /.  21.  §.  1.  de  piijn.  (20, 1.)  anfuhren  wollen, 
allein  hier  wird  wohl  das  Hecht  der  1'ubliciar.a 
vorauszusetzen  sein,  also  unter  der  exceptio 
die  exceptio  dominii  (wenn  der  Besitzer  inzwi- 
schen usucapirt  hat  )  verstanden  werden  müs- 
sen.   Oder  hätte  die  eigentliche  Seruiana  vlu 
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Fällig  aber  braucht  die  Forderung  nicht  absolut  zu  sein,  obgleich  nicht 
selten  der  Vertrags willc,  der  bei  der  Verpfändung  waltete,  der  Klage  bis  zur 
b"ä.lligkeit  entgegen  stehen  und  besonders  zu  Gunsten  des  besitzenden  Schuld- 
ners (leichter  als  für  Dritte)  eine  exceptio  begründen  wird. 4 

b)  In  der  Person  des  Beklagten. 

Besitz  wird  ganz  in  demselben  Sinne  wie  bei  der  Rei  Vindicatio  voraus- 
gesetzt, mit  Einschluss  des  fingirten  Besitzes. 5 
B.  Restitution  und  Condemnation. 

Findet  der  iudex  die  Klage  begründet,  so  gibt  er  dem  Beklagten  auf,  das 
Pfand  cum  omni  caussa  zu  restituiren. 

Dazu  gehören  alle  seit  der  Litis  Contcstatio  gezogenen  Früchte,  auch  die 
früher  gezogenen,  so  weit  sich  das  Pfandrecht  auf  sie  erstreckt,  und  sie  noch 
vorhanden  sind.6 

Kann  die  Sache  nur  nicht  sogleich  herausgegeben  werden,  so  mag  der 
Ucklagte  die  künftige  Herausgabe  durch  angemessene  Caution  auf  sich  neh- 
men und  damit  dem  ihm  obliegenden  restitucre  £cnü<rcn. 7 

Immer  aber  ist  es  von  Seite  des  wirklichen  Inhabers  der  Sache  ein  genü- 
gendes restituere,  wenn  er  dem  Kläger  für  seine  Forderung  vollständig  Zah- 
lung leistet. 8 

Ja  wenn  der  Beklagte  iustus  possessor  ist,  so  darf  er  verlangen  und  mit 
der  exceptio  doli  erzwingen,  dass  der  Kläger  ihm  gegen  diese  volle  Befrie- 
digung seine  Forderung  mit  dem  Pfandrecht  abtrete. 9 

Letzteres  kann  einen  jener  anomalen  Fälle  begründen,  wo  seihst  der 
Kigenthümer  in  die  Priorität  wirksam  succediren  kann,  siehe  oben  §.  208. 

Die  Condemnation  erfolgt,  wenn  der  Beklagte  in  keiner  Weise  das  ihm 
obliegende  restitucre  bewirkt.  Unverschuldete  Unmöglichkeit  der  Herausgabe 
der  Sache  befreit  ihn  aber,  und  hat  wie  bei  der  Kei  Vindicatio,  gleich  als  wäre 
das  restitucre  geschehen,  Absolution  zur  Folge. 

Die  litis  aestimatio  begreift  nie  mehr  als  den  Betrag  der  Pfandschuld, 
wenn  der  Beklagte  der  Verpfänder  selbst  ist.  Ist  es  dagegen  ein  Dritter,  so 
wird  die  Sache  regelmässig  so  angesehen,  als  ob  der  Kläger  mit  der  actio 

Bedingung  des  in  bonis  nicht  gehabt?    Oder  die  utilis  hypothecaria,  welche  ad  modum  Pu- 

kann  die  ordentliche  Bedingung  des  in  bonis  blicianae  Statt  findet,  siehe  /.  18.  /.  21.  §.  1.  de 

auch  exceptio  heissen,  wie  die  nisi  solutumetc,  pign.  (-20,  1.)  —  Ueber  andere  Fälle  einer  utilis 

>o  dass  also — was  auch  sonst  kaum  zu  bezwei-  hypothecaria  /.  \.pr.  eod.  I.  22.  eod.  (wegen 

iiln —  auch  gegen  eine  stehende  exceptio  Convalesccnz  durch  spateren  Erwerb);  /.  10. 

•  ine  replicatio  vom  Kläger  begehrt  werden  eod.  (wegen  partieller  Verpfandung);  /.  13. 

könnte,  wenn  der  Beklagte  auf  jene  schon  vor  §.  1.  eod.  (wegen  pignus  pignori  datum). 

km  Prätor  abstellt,  oder  sogar  bloss  auf  die  5  /.  1«.  §.  3.  de pign.  (20,  1.) 

Möglichkeit  hin,  dass  er  es  vor  dem  iudex  ö  §.  4.  ibid.  vgl.  Göschen  II,  1,  S.  404. 

thäte?  —  Siehe  übrigens  unten  in  diesem  Pa-  not.  2.,  welcher  aber  die  Kestitution  von  der 

ra^raphen.  Condemnation  nicht  genug  scheidet. 

4  So  vereinigen  sich  leicht  /.  14.  pr.  de  pign.  1  d.  I.  16.  §.  3. 

(20,  1.)  und  /.  10.  C.  eod.  (8,  14.)  Vgl.  auch  /.  »  ibid.  —  l.  12.  §.  1.  Uuib.  mod.  pi.  (20,5.)  /.  2. 

§.  b.  eod.  —  Ueber  das  Erforderniss  einer  ('.  xi  unus  ex  plur.  (8,  32.) 

•Schuld  überhaupt  siehe  /.  10.  C.  d<>  pign.  act.  '•>  l.  Ii),  tpti  pot.  (20,  4.)  /.  32.  §.  :>.  de  don.  i. 

( t,  24.)  /.  1.  C.  si  pign.  conu.  (8,  33.)  —  Ueber  e.  et  u.  (24,  1.) 
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hypothecaria  nicht  allein  sein  unmittelbares  Interesse  als  Pfandgläubiger,  son- 
dern zugleich  das  des  Ehrenthümers  als  Vindicanten  verfolgen  würde.  So 

OD  O 

begreift  die  litis  aestimatio  der  actio  hypothecaria  regelmässig  die  ganze  litis 
aestimatio  der  Rei  Vindicatio  in  sich.  Damit  sind  denn  von  selbst  gewisse 
Ausnahmen  und  Beschränkungen  gegeben ;  so  würde  z.  B.  wenn  der  prior  ge- 
gen den  secundus  creditor  klagte,  die  litis  aestimatio  ganz  gewiss  nur  den 
Betrag  der  Forderung  des  prior  begreifen,  oder  es  würde  von  dem  Mehrbetrag 
zum  mindesten  die  Forderung  des  secundus  abgezogen  werden. 10 

Natürlich  ist  der  Kläger  für  das,  was  er  über  seine  Forderung  hinaus 
bekommt,  dem  Schuldner  mit  der  actio  pigneratitia  verantwortlich. 

Befindet  sich  der  Beklagte  in  dolo  (wozu  auch  hier  die  contumacia  mit- 
gehört), so  gibt  dies  dem  Kläger  das  Recht,  die  litis  aestimatio  durch  iua- 
iurandum  in  litem  zu  bestimmen. 

Was  der  Kläger  in  Folge  der  Condemnation  als  litis  aestimatio  bekommt, 
das  muss  er  zunächst  an  seine  Forderung  für  empfangen  rechnen,  und  die 
gänzliche  Leistung  der  litis  aestimatio,  welches  auch  ihr  Betrag  sei,  hebt  sein 
Pfandrecht  völlig  auf.  Dagegen  gilt  die  geleistete  Condcmnationssumnie  (litis 
aestimatio)  weder  als  pretium  eines  iure  creditoris  geschehenen  Verkaufe?, 
noch  trägt  sie  Pfandrecht  oder  Priorität  des  Klägers  auf  den  Condemnaten 
über,  sondern  sie  wird  einer  einfachen  Zahlung  durch  den  Schuldner  gleich- 
gehalten,  so  dass  also  die  nachgehenden  Pfandrechte  nicht  allein  unverselirt  stehen 
bleiben,  sondern  auch  nachrücken  und  daher  durch  den  Wegfall  des  vorgehen- 
den besser  werden.  Eben  so  bleibt  also  auch  das  Eigenthum  des  bisherigen 
Eigcnthümcrs  unverändert,! nur  dass  dieser,  wenn  er  nachher  von  diesem  Be- 
klagten die  Sache  vindicirt,  die  für  ihn  bezahlte  Summe  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  Impenscn  dem  Beklagten  ersetzen  muss,  und  zwar  ohne  Unterschied, 
ob  er  die  Pfandschuld  auf  dem  Wege  des  freiwilligen  restituere  oder  als  litis 
aestimatio  in  Folge  einer  Condemnation  bezahlt  habe,  wie  denn  unter  diesem 
Gesichtspunkt  auch  nie  mehr  als  der  Betrag  der  Pfandschuld  als  für  den 
Eigenthümer  ausgelegt  erscheinen  kann,  selbst  wenn  die  litis  aestimatio  höher 
gewesen  wäre.11 


10  So  erklären  Bich  die  beschränkenden 
Aeusserungen  in  den  einschlagenden  Stellen. 
L  IG.  §.  3.  /.  21.  §.  ult.  de  pign.  (20,  1.) 

11  Nur  wird  auch  derMchrbetrag,wenn  er  dem 
Eigenthümer  schon  zugekommen  ist,  durch  die 
Abrechnung  mit  dem  Pfandgläubiger,  unter 
Umständen  bei  der  nachherigen  Rei  Vindica- 
tio in  Berücksichtigung  gezogen  werden  kön- 
nen mittelst  exceptio  doli  u.  dgl.,  ähnlich  wie 
wenn  früher  statt  der  hypothecaria  actio  schon 
die  Kei  Vindicatio  angestellt  worden  wäre.  — 

Ueber  alles  das  siehe  l.  Gj.  />r.  de  r.  v.  (6, 1.) 
/.  28.  pr.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  12.  §.  1.  qui 
pot.  (20,  1.)  [Marcian.j :  Si,  quoniam  non  resti- 
tuebat  rem  pignoratam  possessor,  condemna- 
tus  cx  praefatis  modis  litis  acstimaüoncin  ex- 


soluerit,an  perinde  secundoereditori  teneatur, 
ac  si  soluta  sit  pecunia  priori  creditori,  quae- 
ritur.  Et  recte  puto  hoc  admittendum  esse. 
I.  8.  §.  19.  qtrib.  mod.  pi.  (20,  6.)  \id.] :  Si  credi- 
tor hypothecaria  usus  a  posse&sore  litis  aesti- 
mationem  consecutus  fuerit,et  adebitore  peut 
debitum,  puto  doli  mali  exceptionero  ei  obsti- 
turam.  I.  29.  fam.herc.  (10,  2.)  [Pauli.]:  Si 
pignori  res  data  defuneto  Bit,  dicendum  est,  in 
familiae  erciscundae  iudicium  uenire;  aed  is, 
cui  adiudicabitur,  in  familiae  erciscundae  iu- 
dicio  pro  parte  coheredi  erit  damnandus.  Nec 
caucre  debet  coheredi,  indemnem  cum  forv 
aduersus  cum,  qui  pignori  dederit,  quia  pro  eo 
erit,  ac  si  hypothecaria  ucl  Seruiana  actione 
petita  litis  aestimatio  oblata  sit,  ut  et  is,  qui 
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Aus  allem  Bisherigen  geht  sattsam  hervor,  dass  die  actio  hypothccaria 
e  ine  actio  arbitraria  ist. 13 

Ganz  nach  der  allgemeinen  Art,  wie  alle  solche  in  der  heutigen  Process- 
form  sich  stellen,  wird  heutzutage  die  Condemnation  selbst  zunächst  auf  jedes 
Objcct  des  restituere  gerichtet,  unter  denen  jetzt  nur  die  Bezahlung  der  Pfand- 
schuld  als  allein  noch  bloss  in  praestatione,  nicht  in  obligatione  befindlich  aus- 
genommen ist.  Was  wir  als  ausschliesslichen  Gegenstand  der  Römischen 
Condemnation  angetroffen  haben,  das  wird  jetzt  nur  subsidiär  als  solcher 
erscheinen,  wegen  Unmöglichkeit  der  eigentlichen  Obliegenheit  hinsichtlich  der 
Leistung  oder  des  Zwanges.  Die  erstere  Rücksicht  wird  schon  bei  Passung 
des  Urtheiles,  die  letztere  in  der  Executionsinstanz  sich  wirksam  zeigen. 

C.  Einreden. 

a)  Die  Einrede  des  besseren  oder  eben  so  guten  Pfandrechtes  ist  schon 
oben  §.  207.  erwähnt.  Eben  so  die  stehenden  und  andere  Special-Einreden 
an  ilirem  Orte. 

b)  Exceptio  excussionis  scu  ordinis. 

Unter  Umständen  kann  der  Beklagte  verlangen,  dass  der  Kläger  sich  erst 
der  Schuldklagc  bediene.  (Neuere:  exceptio  exeufsioms  personalis)  —  oder  dass 
er  mit  der  Pfandklage  erst  andere  Sachen  verfolge.  (Neuere:  Exceptio  excus- 
sionis realis.) 

er.  Exceptio  excussionis  personalis. 

Nach  älterem  Recht  mit  Einschluss  von  Institutionen,  Pandekten  und  Co- 
dex steht  es  dem  Creditor  völlig  frei,  sich  zunächst  an  Schuldner  oder  Bürgen 
oder  Pfänder  zu  halten.13 

Nach  einer  neuen  Vorschrift14  soll  aber  der  dritte  Besitzer  des  Pfandes 
verlangen  können,  dass  der  Pfandgläubiger  vor  ihm  den  Schuldner  und  die 
Bürgen  ausklage. 

Dabei  sind  folgende  nähere  Bestimmungen  zu  bemerken: 

1.  Von  selbst  versteht  sich,  dass  die  exceptio  excussionis  wegfällt,  wenn 
der  Creditor  etwa  keine  persönliche  Klage  hat,  weil  bloss  naturalis  obligatio 
existirt  und  dergleichen.  Auch  pflegt  ihm  die  Belangung  derjenigen  Personen 
nicht  zugemuthet  zu  werden,  von  denen  er  zum  Voraus  nachweisen  kann,  dass 
nichts  bei  ihnen  zu  erholen  ist 

2.  Wenn  derjenige,  an  welchen  der  Beklagte  den  Kläger  verweisen  will, 
abwesend  ist,  so  soll  das  Gericht  dem  Beklagten  eine  Frist  setzen,  um  densel- 
ben zu  sistiren.  Nach  deren  fruchtlosem  Ablauf  fällt  die  exceptio  excussionis  weg. 

3.  Unrichtig  ist  es,  dass  die  Nou,  112.  c.  1.  die  exceptio  excussionis  auf 
die  Pfandklage  aus  General-Pfandrechten  beschränkt  habe. 

obtulerit,  aduersus  dominum  uindicantem  ex-  habebitur,  quia,  quod  creditor  egit,  pro  eo  ha- 

eeptione  tuendus  sit.    Contra  quoque,  si  is  bendum  est,  ac  si  debitor  per  procuratorem 

heres,  cui  pignus  adiudicatum  est,  uelit  totura  egisset,  et  eius,  quod  propter  necessitatem 

reddere,  licet  debitor  nolit,  audiendus  est.  impendit,  ultro  etiam  est  actio  creditori. 

Non  idem  dici  potest,  si  alteram  partem  credi-  »*  §.  31.  /.  de  action.  (4,  6.) 

tor  emerit;  adiudicatio  enim  necessaria  est,  13  /.  14.  C.  de  o.  et  a.  (4, 10.)  /.  14.  /.  24.  C. 

emtio  uoluntaria,  nisi  si  obiieiatur  creditori,  de  pign.  (8, 13.) 

quod  animose  licitu»  est.   Sed  huius  rei  ratio  M  Nou.  4.  c.  2.  vgl.  c.  1. 
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Eben  so  ist  es  nur  in  heutigen  Particularrcchten ,  nicht  im  Römischen 
Recht  begründet,  wenn  Göschen  und  viele  Andere  die  exceptio  excussioni: 
bei  der  Klage  aus  Faustpfandrecht  ausschliesscn. 

ß.  Exceptio  excussionis  realis. 

1.  Wenn  Schuldner  und  Bürge  verschiedene  Pfänder  bestellt  haben,  s<- 
können  die  Besitzer  der  von  dem  Bürgen  bestellten  Pfänder  verlangen,  da.- 
man  zuerst  die  Besitzer  tler  von  dem  Schuldner  bestellten  belange. 15 

2.  Wenn  Jemand  Special-  und  zugleich  General- Pfandrecht  hat,  ein  an- 
derer Crcditor  aber  bloss  Special -Pfandrecht  an  Sachen,  die  nicht  unter  dir 
Special-,  sondern  nur  unter  die  General-Pfandrechte  des  Ersteren  fallen, 
soll  der  Zweite,  wenn  der  Erstcre,  gestützt  auf  sein  älteres  General-Pfandrcck 
gegen  den  Zweiten  die  actio  hypothecaria  auf  die  diesem  haftenden  Special- 
pfänder anstellt,  geschützt  werden,  falls  er  beweisen  kann,  dass  der  Kläger 
sich  aus  seinen  eigenen  Spccialpf ändern  vollständig  erholen  könne.  Dies  be- 
ruht schon  auf  einem  Rescript  von  Scuerus  und  Antoninus.16 

Bestritten  ist  es,  ob  in  Folge  der  /.  9.  C.  de  distract.  piyn.  (S,  28.  Diock.- 
dieser  Satz  so  weit  auszudehnen  sei,  dass  überhaupt  die  actio  hypothecaria  au« 
General -Pfandrechten  nicht  zulässig  sei,  so  lange 'man  aus  S]HScialpfanaVni 
seine  Befriedigung  finden  könne.  Die  Gründe  der  Verneinung  siehe  b  i 
Glück  (Bd.  18.  S.  23G.  ff.). 

c)  Auch  auf  gemachte  Impensen  kann  eine  Einrede  gegründet  und  damit 
deren  Ersatz  erzwungen  werden,  wobei  wohl  durchgehends  die  Analogie  dt: 
bei  der  Rci  Vindicatio  diesfalls  geltenden  Regeln  zu  beobachten  ist.17 

d)  Die  actio  hypothecaria  unterliegt  hinsichtlich  der  Verjährung  folgende 
eigenthümlichen  Bestimmungen : 

1.  Der  Schuldner  selbst  bedarf  des  Ablaufs  von  40  Jahren,  um  sich  da- 
gegen zu  schützen. 

2.  Eben  so  derjenige,  welcher  die  Sache  als  Pfandgläubiger  besitzt.  e> 
wäre  denn,  dass  seit  dem  Tode  des  Schuldners  sein  Besitz  schon  30  Jahre  ge- 
dauert hätte. 

3.  Ist  der  Beklagte  nicht  der  Schuldner,  und  besitzt  er  die  Sache  als  Ei- 
genthümer,  und  zwar  ex  iusta  caussa  und  bona  fide,  insbesondere  auch  ohn 
Wissen  von  dem  Pfandrecht  des  Klägers,  so  ist  er  schon  durch  den  Ablau; 
von  10  und  20  Jahren  mit  longi  temporis  praescriptio  geschützt.18 

§.  211. 

B.  Interdictum  Saluianum. 

IH?.  dt  Sttluiano  interdicto  (13,  33.);  Cod.  de  precario  et  Saluiuno  interdicto  (8,  9.) 

nu.lorff  a.  a.  O.  Zimmern  Erklärung  der  L.  1.  C.  Do  iirocario  et  Saluiano  interdicto,  in  d.  G:«<  •' 
Scb.  I,  2,  5.  Thlbaut  Ober  da«  Salvianischo  Interdiet,  Im  (*iv.  Arch.  XI,  7.  Zimmern  Noch  ein  *  ' 
ül.er  da*  SalvianUche  Interdict,  da«.  XI,  15.    Arndt«§.  379.    Bücking  Grdr.  II,  f.  113.  Krim** 

"  d.  Nou.  4.  c.  2.  -  Das  hängt  mit  dem  be-  "  Siehe  Z.29.  §.2.  de  pign.  (20,  1.)  /.44. «  ' 

nehemm  excussionis  der  Uürgcn  selbst  hin-  de  dam.  infe.  (39,  2.) 

sichtlich  der  persönlichen  Klage  zusammen.  w  Ueber  alles  das  siehe :  TU.  Cod.  *  a  ' 

l.  2.  C.  deplgu.  (8,  14.)  m>(i.  (7^.)  L  5.  §<     <fe ^  tempm  (44^.)  L; 
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Ort.«cbon  «.  3C1.  Keller  «.n.O.  M ühleubruch  fi.  316.  I'ucbta  «8- 217.  214.  Slntcnia  6.  79. 
Vangcro  w  %.  340. 

Das  erste  Rechtsmittel,  welches  dem  blossen  Vertragspfand  zu  Theil 
wurde,  war  ohne  Zweifel  das  Saluianum  inierdictum,  wodurch  der  Verpächter 
LTOgcnübcr  dem  Pächter  sein  vorerst  bloss  in  den  Gedanken  bestehendes  Yer- 
liältniss  zu  den  indueta,  illata,  ibi  nata  in  körperliches  Faustpfand  verwandeln 
und  so  den  Verkauf  einleiten  und  bewerkstelligen  konnte.  Ks  war  interdictum 
adipiscendac  possessionis,  und  wold  prohibitorium. 1  Es  war  der  durch  Nicht- 
ln'zahlung  des  Pachtzinses  von  dem  Pächter  verschuldete  und  auf  Verlangen 
»los  Verpächters  erlassene  Befehl  des  Prätor  an  jenen,  zu  dulden,  dass  die  bis- 
her ihm  gleichsam  anvertraut  gewesenen  Pfänder  von  dem  Verpächter  jetzt  zu 
."-einen  Händen  genommen  werden. 

Besitz,  also  die  factische  Sicherheit,  des  Klägers  war  das  wesentliche  Ziel 
»los  Interdictes,  und  wenn  hierauf  auch  nicht  eine  unmittelbare  Exccution  gc- 
richtet  und  körperlich  vollzogen  wurde,  so  kann  es  doch  als  Surrogat  davon 
gelten,  dass  es  vom  interdictum  redditum  an  eine  rechtswidrige  und  strafbare 
Handlung  war,  wenn  der  Schuldner  durch  directen  Widerstand  oder  durch 
WegschafTen  der  Sachen  dem  Creditor  und  seiner  Besitzergreifung  irgend  ein 
Ilinderniss  in  den  Weg  legte. 

Gerade  weil  nur  die  factische  Sicherheit,  nicht  aber,  wie  bei  der  actio  Ser- 
uiana  und  dergleichen  die  Befriedigung  oder  Entschädigung  des  Klägers  das 
Ziel  war,  so  ist  es  auch  ganz  natürlich,  dass  das  Interdict  nur  gegen  den 
Schuldner,  nicht  auch  gegen  dritte  Besitzer  Statt  fand,  denn  diesen  gegenüber 
war  die  factische  Gefahr  (die  durch  Nichtbezahlung  des  Pachtzinses  beurkun- 
dete Gefahr  der  Insolvenz)  nicht  vorhanden,  welche  rechtfertigen  würde,  es 
auch  ihnen  zu  Gefahr  und  Ungehorsam  anzurechnen,  wenn  sie  ohne  gutes 
Recht  —  vielleicht  nur  auf  beglaubtcs  Recht  hin  —  der  Besitzergreifung  des 
Klägers  sich  widersetzten.  Gegen  Dritte  genügt  daher  die  actio  Seruiana,  wel- 
che für  die  bona  fide  Litiganten  mit  keinem  periculum  verbunden  ist. 

Daher  ist  es  ganz  begreiflich,  dass  das  Interdict  so  entschieden  und  be- 
stimmt auf  den  Schuldner  beschränkt  wird.2 

Dennoch  darf  man  diese  Beschränkung  nicht  zur  ursprünglichen  Natur 
des  Interdictes  rechnen,  noch  weniger  sie  in  der  Formel  des  Interdictes  aus- 
gedrückt erwarten.  Diese  enthielt  wohl  dieselben  Bedingungen  wie  die  actio 
Seruiana,  und  war  nicht  etwa  wörtlich  an  die  Person  des  Schuldners  gerichtet. 
Das  Interdict  ging  ursprünglich  gegen  jeden  Besitzer,  und  muss  seiner  Formel 
nach  auch  gegen  jeden  gepasst  haben.8  Das  erklärt  sich  daraus,  dass  es  älter  als 


*  o.  et  a.  (4,  10.)  /.  3.  /.  7.  pr.  §§.  1.2.  /.  8. 
pr.  §.  1.  C.  de  praeter.  XXX  ann.  (7,  89.) 

1  Das»  ein  interdictum  adipiscendae  posses- 
sionis auch  prohibitorium  und  nicht  bloss  re- 
Hitutorium  Bein  konnte,  zeigt  /.  2.  §.  3.  de 
»iterdict.  (4,  15.)  Vgl.  /.  52.  §.  2.  de  a.  v.  a.  p. 
01.2.) 

i  /.  1.  C.  h.  t.  [Gordian,  a.  238.):  Si,  te  non 
rcmittentc  pignus,  debitor  tuus  ea,  quaetibi 


obnoxia  sunt,  uenumdedit,  integrum  tibi  ius 
est  ea  persequi,  non  interdicto  Saluinno  (id 
enim  tantummodo  aduersus  conduetorem  de- 
bitoremuc  competit),  sed  Seruiana  actione, 
uel  quae  ad  exemplum  eius  instituitur  utili  ad- 
uersus emtorem  exercenda. 

»  /.  1.  §.  1.  h.  t.  [Ittlian.]:  Si  coloous  res  in 
fundum  duorum  pignoris  nomine  intulerit,  itu 
ut  utrique  in  solidum  obligatae  essent,  singuli 
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die  actio  hypothecaria  ist,  und  eine  Zeit  lang  das  einzige  Rechtsmittel  für  da- 
Vertragspfand  war. 

Erst  als  man  die  actio  Seruiana  und  dergleichen  hatte,  konnten  die  obiger, 
Rücksichten  auf  die  Beschränkung  des  interdictum  Saluianum  hinwirken;  docii 
scheint  es  noch  zu  Ulpian's  Zeit  formell  auch  gegen  Dritte  zulässig  gewesen 
zu  sein.4 

Dass  das  interdictum  Saluianum  auch  auf  andere  Fälle  ausgedehnt  wurde, 
als  auf  den  ursprünglichen  des  Verpächters,  ist  zweifelhaft,  obgleich  d  I.  1.  < 
und  Pauli.  5,  6,  IG.  einigermassen  dafür  zu  sprechen  scheinen.    Der  Bestb- 
mung  des  Interdictes  nach  stände  nichts  entgegen;  und  so  ist  die  Ausdehnung 
in  der  heutigen  Praxis  des  Gemeinen  Rechtes  unzweifelhaft. 

Dass  bei  diesem  interdictum  derselbe  Beweis  der  Verpfändung  nöthig  war 
wie  bei  der  actio  Seruiana,  und  dass  dabei  von  einem  provisorischen  Effect 
und  von  einem  summarischen  Verfahren  bei  den  Römern  keine  Rede  war,  un- 
terliegt wohl,  aller  abweichenden  Meinungen  ungeachtet,  keinerlei  Bedenken. 

Dagegen  entspricht  es  der  ursprünglichen  Bestimmung  des  Interdictes  uinl 
den  veränderten  Processverhältnissen,  dass  wir  jetzt  für  den  gemeinen  Proces? 
in  demselben  das  Rechtsmittel  erblicken,  wodurch  sieh  der  Pfandgläubiger  mit 
blossem  Vertragspfand  von  dem  säumigen  oder  sonst  Gefahr  drohenden  Schuld- 
ner den  Besitz  des  Pfandes  und  dadurch  schleunige  factische  Sicherheit  ver- 
schafft;  wonach  denn  auch  das  Verfahren  summarisch  und  schleunig,  dabei 
Bescheinigung  des  Pfandrechtes  hinreichend,  aber  aus  gleichem  Grunde  aucit 
die  Rechtskraft  in  dieser  Beziehung  ausgeschlossen  sein  muss. 

Ueber  die  Controvcrsen  in  dieser  Lehre  und  als  Probe  der  darin  herr- 
schenden Verwirrung  selbst  siehe  Sintenis  Pfandrecht  §.  GO. 

§.  212. 

C.  Interdicta  retinendae  et  recuperandae  possessionis. 

Arndt!  S.3S0.  Pucbta|.  114. 

Dem  Faustpfandgläubiger  wird  wirklicher  Sachbesitz  zugeschrieben,  ob- 
gleich es  ihm  an  dem  animus  domini  fehlt. 

Würde  man  ihm  deswegen,  wie  dem  Miether  und  dergleichen,  bloss  De- 
tention zuschreiben,  so  könnte  auch  er  sich  gegen  Störungen  nur  durch  die 
Vcrmittelung  des  Verpfänders  schützen.    Nun  soll  er  aber  durch  das  Pfand- 


aduersus  extraneum  Saluiano  interdicto  recte 
experientur;  inter  ipsos  uero  si  reddatur  hoc 
interdictum,  possidentis  conditio  melior  erit. 
At  si  id  actum  fuerit,  ut  pro  partibus  reB  obli- 
garetur,  utilis  actio  et  aduersus  extraneos,  et 
inter  ipsos  dari  debebit,  per  quam  dimidias 
partes  possessionis  Binguli  apprehendent. 

*  /.  2.  h.  t.  In  Saluiano  interdicto,  si  in  fun- 
dum  communem  duorum  pignora  sint  ab  ali- 
quo  inuecta,  possessor  uincet,  et  erit  iis  de- 
seendendum  ad  Seruianum  iudicium.  Ulpian 
starb  vor  Alexander  Seuerus  (a.  235.) ,  die  d. 


l.  l.C  aber  ist  vom  Jahre  239.  Der  Zeitrcr- 
hältnisse  wegen  ist  übrigens  wohl  zu  beachten, 
dass  Iulian  in  d.  1. 1.  §.  l.  das  als  eine  dem  In- 
terdict  nachgebildete  utilis  actio  bezeichnet, 
was  wir  sonst  als  actio  hypothecaria  kennen 
wie  denn  im  zwanzigsten  ltuche  der  Pandek- 
ten kein  Fragment  von  Iulian  vorkommt. 
Sollte  er  wirklich  die  actio  Seruiana  und  hrpo 
thecarianoch  gar  nicht  gekannt  hoben?  Vgl 
/.  21.  §.  1.  de  pign.  (20, 1.)  /.  7.  pr.  de  distra<  ;. 
pign.  (20,  5.) 
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recht  gerade  in  ein  unmittelbares  Vcrhältniss  zu  dem  Pfände  kommen  und  in 
lie6em  von  der  Person  des  Verpfänders  ganz  unabhängigen  Verhältniss  gerade 
Sicherheit  finden  gegen  die  Gefahren,  welchen  seine  bloss  persönliche  Forde- 
rung von  Seite  der  Person  des  Schuldners  ausgesetzt  ist.  Damit  wäre  es  in 
völligem  Widerspruch,  wenn  er  im  Besitze  des  Pfandes  sich  nur  durch  Ver- 
mittelung  der  Person  des  Verpfänders  schützen  könnte.  Dazu  kommt,  dass 
Jie  Störung  gar  oft  von  dem  Vcrpfändcr  selbst  ausgeht,  in  welchem  Falle  na- 
türlich von  dessen  Vermittelung  zu  ihrer  Aufhebung  nicht  die  Rede  sein  kann. 
Endlich  hat  wold  das  Faustpfand  lange  Zeit  bestanden,  ehe  der  Gedanke  einer 
zwischen  Verpfändcr  und  Pfandgläubiger  entstehenden  Pfandobligation  ausge- 
bildet wurde. 

So  stehen  auch  dem  Faustpfandgläubiger  als  wirklichem  Besitzer  aus 
eigener  Person  die  sämmtlichen  interdicta  retinendae  und  recuperandae  posses- 
sionis zu,  und  es  scheint  insbesondere  sehr  häufig  precarium  possessionis  vor- 
gekommen zu  sein.1 

In  demselben  Verhältniss  wie  der  Faustpfandgläubiger  steht  in  obiger  Be- 
ziehung der  blosse  Vertragspfandgläubiger,  nachdem  er  sich  mittelst  actio  Ser- 
uiana,  interdictum  Saluianum  oder  sonst  auf  rechtliche  Weise  den  Besitz  des 
Pfandes  verschafft  hat. 

§.  213. 
VIII.  Untergang. 

Dig.  quibut  modit  pignut  ttel  hypotheca  solniiur  (20,  6.);  Cod.  de  remi**ione  pignoru  (8,  26.);  de  luilione  pi- 
ijvoris  (8,  31.) ;  «t  unu$  ex  pluribu*  heredibtu  creditorii  uel  debilorii  partem  suam  debiti  toluerit  uel  acce- 
perit.  (8,  32.) 

v.  Wen  ing-Ingenhelm  Du  Pfandrecht  an  eigener  Sache,  lmCiv.  Arch.  VI, 5.  Vermehren  Uber  einiga 
angebliehe  Erldtchongiiarten  de«  Pfandrechts;  und  eine  Bemerkung  Uber  eine  generelle  geaetzliche  Hy- 
pothek, da*.  XIII,  2.  Arndt»  |.  38»-»«.  Böcking  Grdr.  1. 109.  f.  Glück  XIX,«.  1102-5.  Gönchon 
f.  362— «7.  Mtthlenbruch  |.S13.  Puchta  f.  202.  8 inten is  §.  81.  Vangoro w  « .  892. 

Das  Pfandrecht  geht  unter: 

A.  Durch  Entsagung,  remissio.  Dieselbe  ist  vollkommen  formlos,  und 
kann  also  nicht  nur  ausdrücklich,  sondern  auch  stillschweigend  geschehen.  Unter 
den  concludenten  Handlungen  dafür  ist  insbesondere  zu  bemerken  die  Zurück- 
gabe der  Pfand verschreibung1  und  die  Einwilligung  des  Pfandgläubigers  in 
die  Veräusserung  des  Pfandes  ohne  Vorbehalt  des  Pfandrechtes.  Nur  ist  auch 
dieser  Vorbehalt  keiner  Form  unterworfen,  und  wird  also  um  so  leichter  ange- 
nommen werden,  je  näher  eine  andere  Veranlassung  zur  Einwilligung  liegt  als 
die  Absicht,  auf  das  Pfandrecht  zu  verzichten.  Die  Leichtigkeit  der  Annahme 
des  Verzichtes  findet  eben  ihren  Gcund  darin,  dass  in  der  Regel  diese  Ein- 
willigung sonst  zur  Veräusserung  gar  nicht  erforderlich  ist;  wo  also  hievon 
eine  Ausnahme  Statt  findet,  wie  häufig  bei  beweglichen  Sachen,  da  wird  auch 
der  Vorbehalt  des  Pfandrechtes  eher  angenommen  werden.  * 

Blosses  Wissen  und  Geschehenlassen  kann  gerade  aus  dem  angeführten 

1  /.  6.  §.  4.  /.  11.  deprecario  (43,  26.)  Ueber        1  /.  7.  C.  de  remvts.pign.  (8.  26.) 
dies  und  alle  anderen  desfallsigen  Interdicte       *  l.  2.  C.  eod.  I.  4.  §.  1.  h.  t.  I.  158.  de  r.  i. 
siehe  oben  §.  157.  ff.  (50, 1 7.) 

v.  Kbdi.br,  Pandekten. 
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Grunde  den  Verzicht  nicht  involviren,8  es  wäre  denn,  dass  eine  besondere 
Veranlassung  gegeben  wäre  sich  zu  melden,  wenn  man  das  Pfandrecht  behaup- 
ten wollte,  z.  B.  wenn  vor  dem  Verkauf  eines  Grundstückes  die  Gläubiger 
öffentlich  aufgefordert  werden,  und  Einer,  obgleich  gegenwärtig,  sich  nicht 
gemeldet  hat,4  oder  wenn  der  Pfandgläubiger  einen  Verkauf  gerade  durch  den 
Fiscus  stillschweigend  und  wissentlich  geschehen  lässt.* 

Dagegen  involvirt  es  Verzicht,  wenn  der  Pfandgläubiger  die  KaufsurkunoV 
mit  unterschreibt.6 

Wenn  aber  die  Veräusserung  nicht  zu  Stande  gekommen  oder  wieder 
rückgängig  geworden  oder  von  Anfang  an  ungültig  gewesen  ist,  so  bleibt  aneli 
das  Pfandrecht  ungeachtet  der  ertheilten  Einwilligung  stehen.7  Durch  eint 
selbstständige  neue  Erwerbung  lebt  es  jedoch  nicht  wieder  auf,  nicht  einmal  (die* 
jedoch  erst  zufolge  einer  sonderbaren  Constitution  von  Justinianb)  das  Ge- 
neral-Pfandrecht in  Beziehung  auf  diese  Sache. 

Dieselbe  Wirkung  wie  die  Einwilligung  zur  Veräusserung  hat  im  Zweifel 
auch  die  zu  weiterer  Verpfandung,  doch  kommt  es  auf  die  Umstände  an,  oh 
der  Pfandgläubiger  damit  vielleicht  nur  auf  die  Priorität  verzichtet  habe.9 

Wenn  sich  nun  schliesslich  fragt,  vermittelst  welches  processualiscben 
Organes  diese  ganze  Art  der  Zerstörung  des  Pfandrechtes  durch  Verzicht  gel- 
tend gemacht  worden  sei,  so  konnte  man,  weil  die  Formel  nicht  in  ius  con- 
cepta  war,  eine  besondere  exceptio  zu  diesem  Zweck  für  nöthig  halten.  Man 
subsumirte  aber  lieber  diesen  Aufhebungsgrund,  wenn  auch  etwas  gewaltsam, 
doch  der  Sparsamkeit  mit  Clauscl-Requisiten  zu  liebe,  unter  die  stehende  ex- 
ceptio nisi  ...  satisf actum  ...  »it.10 

B.  Durch  Confusion.  —  Man  kann  kein  Pfandrecht  an  seiner  eigenen 
Sache  haben.  Wenn  also  die  Person  des  Pfandgläubigers  und  des  Eigenthii- 
mcr8  durch  irgend  ein  rechtliches  Ereigniss  zusammen  treffen,  so  erlischt  da* 
Pfandrecht,  und  geht  im  Eigenthum  auf.11 

Wie  man  aber  zuweilen  aus  bestimmten  Gründen  der  Gerechtigkeit 
nicht  zwar  eigentlich  ein  absolutes  Fortbestehen  des  Pfandrechtes  in  der  Per- 
son des  Eigenthüiners  annahm,  aber  doch  in  irgend  einer  bestimmten  Bezie- 
hung denselben  processualischen  Schutz  gewährte,  wie  wenn  das  Pfandrecht 
in  der  Person  des  jetzigen  Eigentümers  wirklich  noch  bestünde,  davon  i*s 
oben  §.  209.  eine  Reihe  von  Beispielen  angeführt  worden.12 

Wie  sehr  dabei  die  Formel  der  actio  hypothecaria  zu  Statten  kam,  sobald 
materielle  Gründe  es  rechtfertigten,  ist  oben  §.  210.  gezeigt  worden.  Da.« 


3  /.  8.  §.  15.  A.  r. 

*  /.  6.  C.  de  remiss.  pign.  (8,  26.) 
5  /.  8.  C.  eod. 

•  rf.§.  15. 

7  /.  4.  §.  2.  Z.8.  §.  6.  I.  10.  pr.  h.  t. 

8  /.  fi.  C.  de  remi**.pign.  (8,  26.) 

M.12.  §.  4.  qui  pot.  (20,  4.)  /.  9.  §.  1.  /.  12. 
pr.  h.  t. 

10  /.  9.  §.  3.  de  pign.  act.  (13,  7.)  vgl.  /.  6.  pr. 
h.  i.  Aus  diesen  Stellen  darf  man  also  ja  nicht 


mit  Göschen  II,  1.S.414.  achliessen,  die  R> 
mer  hätten  die  reraissio  recht  eigentlich  w> 
gleichsam  im  technischen  Sinne  satisfactio  er- 
nannt, so  dass  beide  Ausdrücke  fast  gleichbe- 
deutend würden. 

»  /.  29.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  30.  §.  U  * 
exc.  reiiud.  (44,  2.) 

12  Andere  finden  sich  in  l.  30.  §.  1.  exkrJ'. 
exc.  rei  iud.  (44,  2.)  /.  59.  pr.  ad  SC.  Trebtil. 
(36,1.) 
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diese  Abweichungen  aber,  wie  gesagt,  relativ  zu  verstehen  sind,  und  ihre 
Gränze  fanden,  sobald  in  dem  materiellen  Recht  nicht  ein  entschiedenes  Motiv 
zu  finden  war,  geht  deutlich  hervor  aus  Beispielen  wie  in  /.  9.  j>r.  h.  f.13 

C.  Untergang  des  Pfandes  hat  natürlich  auch  Untergang  des  Pfandrech- 
tes zur  Folge.  Für  Untergang  gilt  auch  die  Specification;14  eben  so  kann  eine 
verpfändete  Obligation,  ususfruetus  und  dergleichen  auf  unkörperliche  Weise 
mit  gleichem  Erfolge  untergehen. 

Nicht  gilt  dagegen  für  Untergang  die  blosse  Veränderung  (z.  B.  Haus 
und  area,  Gebäude  und  Garten  oder  Feld  und  umgekehrt), 15  der  Wechsel  der 
einzelnen  Stücke  bei  BegrifFsganzen,  und  dergleichen. 16 

Im  Falle  der  Tödtung  (auch  Verwundung)  eines  verpfändeten  Sklaven 
oder  Thieres  kann  im  Nothfall  dem  Pfandgläubiger  eine  utilis  actio  legis  Aqui- 
liae  als  Ersatz  zu  Theil  werden.17 

D.  Veräusserung  des  Pfandes  (ausgenommen  diejenige  iure  creditoris) 
hebt  im  Ganzen  das  Pfandrecht  nicht  auf.18 

Davon  gibt  es  folgende  Ausnahmen: 

1.  Wenn  der  Erbe  cum  beneficio  inuentarii  verpfändete  Erbschaftssachen 
veräussert,  um  Erbschaftsgläubiger  oder  Legatare  zu  befriedigen.19 

2.  Die  Veräusserung  einer  fremden  Sache  durch  Fiscus,  Kaiser  und 
Kaiserin  hat  für  die  Pfandrechte  dieselbe  Folge  wie  für  das  Eigenthurn. 

E.  Die  Zerstörung  der  Forderung  bewirkt  in  Folge  der  accessorischen 
Natur  des  Pfandrechtes  auch  dessen  Untergang.80  Die  Zerstörung  rauss  aber 
die  ganze  Forderung,  quantitativ  ohne  Ueberrest,  treffen. 

Was  die  qualitativen  Unterschiede  bei  der  Aufhebung  der  Obligationen 
betrifft,  so  unterliegt  die  Zerstörung  des  Pfandrechtes  vorerst  keinem  Zweifel 
bei  der  Aufhebung  ipso  iure,81  und  eben  so  bei  derjenigen  Aufhebung  der 
obligatio  per  exceptionem,  welche  auch  den  naturalen  Bestandtheil  zerstört.82 

Bei  derjenigen  hingegen,  wo  der  naturale  Bestandtheil  stehen  bleibt,  fin- 
det sich  die  Regel  ausgesprochen,  dass  das  Pfandrecht  fortbestehe. 85  Dass 
dies  aber  nicht  immer  der  Fall  ist,  beweist  hinsichtlich  der  Exceptio  rei  iudi- 
catae  /.  13.  h.  f.84 


u  [Modestin.]:  Titius  Sempronio  fundum 
pignori  dedit,  et  eundem  fundum  postea  Caio 
•Seio  pignori  dedit;  atque  ita  idem  Titius  Sem- 
pronio et  Caio  Seio  fundum  eundem  in  assem 
uendidit,  quibus  pignori  ante  dederat  in  soli- 
dum  singulis;  quaero,  an  uenditione  inter- 
posita  iua  pignoria  extinetum  sit,  ac  per  hoc 
ius  solum  emtionis  apud  ambos  permanserit? 
Modestinus  respondit,  dominium  ad  eos,  do 
quibus  quaeritur,  emtionis  iure  pertinere; 
cum  contensum  mutuo  uenditioni  dedisse  pro- 
ponantur,  inuicem  pignoraticiam  actionem  eos 
non  habere. 

14  /.  18.  §.  3.  de  pign.  act.  (13,  7.) 

u  /.  16.  §.  2.  /.  29.  §.  2.  de  pign.  (20, 1.) 

1C  /.  13.pr.eod. 


«  /.  30.  §.  1.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2.)  Vgl.  I.  27. 
de  pign.  (20,  1.) 

1»  /.  8.  in  fi.  C.  de  scc.  nupt.  (5,  9.)  /.  15.  C. 
de  pign.  (8,  14.)  /.  44.  §.  5.  de  usurp.  (41,  3.) 
[Zu  letzterer  Stelle  siehe  litt.  F.]  Vgl.  /.  1.  §.  2. 
de  pign.  (20,1.) 

i»  l.  fi.  §.  8.  C.  de  iur.  delib.  (6,  30.) 

«o  /.  43.  de  solut.  (46,  8.) 

«  l.  6.  pr.  h.  t.  I.  11.  §§.  2.  ö.  de  pign.  act. 
(13,  7.)  fi.  C.  de  luit.pign.  (8,  31.)  /.  19.  C.  de 
usuris  (4,  32.) 

**  /.  17.  §.  2.  de  pacti*  (2,  14.)  /.  5.  pr.  I. 
13.  A.  f. 

«3  /.  H.  §.  1.  de  pign.  (20, 1.)  /.  2.  C.  de  luit. 
pign.  (8,  31.)  /.  59.  pr.  ad  SC.  Treb.  (36, 1.) 
84  [Tryphon.]:  Si deferente  creditore  iurauit 

27* 
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Die  Gränzscheidung  muss  sich  nach  der  relativen  Natur  der  naturalis  obli- 
gatio und  nach  den  Rücksichten  bestimmen,  die  schon  oben  §.  191.  angedeutet 
worden  sind. 

Anomalien,  wo  eine  Art  von  Fortdauer  des  Pfandrechtes  auch  nach  ipso 
iure  gestörter  Obligation  Statt  findet,  siehe  oben  §.  209. 25 

F.  Durch  Verjährung  erlischt  das  Pfandrecht  selbst  nicht,  auch  nicht 
durch  Usucapion  des  Eigenthums,26  welches  letztere  die  Römer  gegenüber  dtr 
fiducia  besonders  hervorheben.27 

G.  Zwei  ganz  speciellc  Fälle  sind  enthalten 

a)  in  /.  24.  §.  ult.  de  pign.  act.  (13,  7), 28  wonach  Prostitution  eines  ver- 
pfändeten Sklaven  und  Aehnliches  durch  den  Pfandgläubiger  das  Pfandrech; 
sofort  erlöschen  macht.  Indem  man  die  sittlichen  Rücksichten,  die  hier  be- 
stimmend waren,  gänzlich  verkannte,  leitete  man  Verkehrtermassen  aus  dieser 
Stelle  (durch  Analogie!)  einen  allgemeinen  Zerstörungsgrund  wegen  Miss- 
brauchs der  verpfändeten  Sache  (!)  ab; 

b)  in  /.  15.  §.  25.  de  dam.  inj.  (39,  2), 29  wonach  wegen  sdbsUversaumter 
cautio  damni  infecti  auch  der  Pfandgläubiger  sein  Pfandrecht  wie  der  Eigen- 
thümer  sein  Eigenthum,  durch  das  secundum  decretum  verlieren  soll. 

Diesen  Zerstörungsgrund  und  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  dafür  scheint 
mir  Göschen  (II,  1,  S.  413.)  ohne  allen  Grund  in  Abrede  zu  stellen. 

VIERTES  CAPITEL. 
Erbpacht  mit  ius  in  re. 

fteiterding  Inra  domlnli  analog«,  In  der  Lehre  vom  Eigenthum,  siehe  oben  §.  Iii.  Büchel  Ober  Im 
in  re  und  deren  Verpfandung,  in  •.  Erürter.  1,3.  Jhering,  «lehe  oben  (.  156. 

§.  214. 
I.  Im  Allgemeinen. 

Arndta  J.  195.  Böeking  |«.  133.  10«.  (Grdr.  U,  f.  M>.)  BrlntJ.77.  PuchlaJ.  174. 

Die  beiden  Rechtsverhältnisse  des  ususfruetus  und  des  Pachtes  oder  der 
Miethe  haben  in  den  äusseren  Erscheinungen  besonders  in  Anwendung  auf 


debitor,  se  dare  non  oportere,  pignus  libera- 
tur,  quia  perinde  habetur,  atque  si  iudicio  ab- 
soluta« esset ;  nam  et  si  a  iudice,  quamuis  per 
iniuriam,  absolutus  sit  debitor,  tarnen  pignus 
liberatur. 

-b  Die  Aufklärung  darüber  findet  sich  in 
dem  bei  der  Zerstörung  deB  Pfandrechtes 
durch  Confusion  oben  litt.  B.  Gesagten.  — 
Dazu  mag  auch  noch  der  eigens  hieher  ge- 
hörige Fall  der  /.  38.  §.  5.  de  solut.  (46,  3.)  er- 
wähnt werden :  Fortdauer  des  von  dem  Bürgen 
bestellten  Pfandrechtes,  wenn  dieser  von  dem 
Schuldner  beerbt  wird. 

*  /.  1.  §.  2.  de  pign.  (20,  1.)  /.  44.  §.  5.  de 


uxurp.  (41,  3.)  /.  2.  pr.  pro  herede  (41, 5.)  /  ' 
C.  de  pign.  (8, 13.) 

Vgl.  im  Allgemeinen  /.  12.  pr.  de  afcfr. 
pign.  (20, 6.) 

28  [Clp.]:  In  pignoraücio  iudicio  uenit,  et 
si  res  pignori  datas  male  tractauit  creditor. 
seruoB  debilitauit.  Plane  si  pro  maleficiis  »ui> 
coereuit,  uel  uinxit,  uel  obtulit  Praefectuia* . 
uel  Praesidi,  dicendum  est ,  pignoraticia  erf- 
ditorem  non  teneri;  quare  si  prostituit  ana1- 

pignus  ancillae  soluitur. 

2<J  [i'/p.]:  Item  quaeritur  in  pignoraueu 
creditorc,  an  pignoris  persecutio  denegeW 
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Grundstücke  eine  grosse  Aehnlichkeit.  In  ihrer  rechtlichen  Natur  unterschei- 
den sie  sich  dagegen  wesentlich  dadurch,  dass  in  dem  einen  Falle  eine  directe 
rechtliche  Beziehung  zur  Sache  mit  actio  in  rem,  in  dem  anderen  nur  eine 
directe  Beziehung  zwischen  den  Contrahenten  Statt  findet,  so  dass  die  ganze 
Beziehung  des  Pächters  zur  Sache  unmittelbar  nur  eine  factische  ist,  die 
rechtliche  aber  nur  indirect,  durch  die  Person  des  Verpächters  vermittelt 
erscheint.  Die  praktische  Folge  davon  ist,  dass  der  Miether  und  Pächter  für 
allen  rechtlichen  Schutz  seines  Rechtes  gegen  Dritte  der  Intervention  und 
Hülfe  des  Verpächters  bedarf.  Dies  macht  sich  ganz  leicht  und  einfach,  wenn 
der  Verpächter  ein  Mensch  ist  und  die  gewöhnliche  Thätigkeit  und  Beweg- 
lichkeit eines  Menschen  in  Besor2unc  seiner  eigenen  Ockonomie  besitzt.  Sehr 
lästig  kann  hingegen  jenes  Verhältniss  werden,  wenn  der  Verpächter  eine 
juristische  Person  ist,  also  im  Ganzen  viel  schwerfälliger,  unbeweglicher  und 
von  fremder  Hülfe  abhängiger,  als  ein  einfacher  Mensch.  Gerade  diese  Eigen- 
schaften bringen  es  auch  mit  sich,  dass  juristische  Personen  solche  Pachtver- 
hältnisse eher  als  einzelne  Menschen  auf  lange  Zeit,  namentlich  in  Gestalt  von 
Erbpacht  und  dergleichen  eingehen. 

So  fuhrt  bei  derartigen  Verhältnissen  die  Convenienz  darauf,  den  Pächter 
oder  Miether  gegen  Verletzungen  von  Seite  dritter  Personen  selbstständig  und 
ohne  Vermittelung  des  Eigentümers  mit  rechtlichen  Waffen  zu  versehen, 
das  heisst,  ihm  ein  dingliches  Recht  mit  actio  in  rem  gegen  jeden  Verletzer 
zuzuschreiben. 

Und  auf  diesem  Wege  bildeten  sich  im  späteren  Römischen  Recht  zwei 
Uechtsverhältni88e  aus,  die,  an  Umfang  dem  ususfruetus,  an  Dauer  den  Prä- 
dialservituten ähnlich,  dem  Eigenthum  so  nahe  kommen,  dass  die  Römer  sie 
als  iura  in  re  aliena  gegenüber  gewöhnlichem  Privateigenthum  nie  zugelassen 
haben  würden,  und  die  Neueren  ihnen  häufig  den  Namen  dominium  utile 
gegenüber  dem  dominium  directum  beigelegt  haben. 

II.  Insbesondere. 
A.  E  m  p  h  y  t  e  u  s  e. 

Ihg.  ii  ager  uectigalis  i.  e-  emphyteuticarins  petalnr  (6,  3);  Cod.  de  iure  emphyteutico  (4,  66.) ;  de  omni  ttgro 
dtterta  et  quamdo  tteriUe  fertilibut  imponnnlvr  (11,  88);  de  fundis  patrimonialibu»  el  »aUnentibut  et  em- 
phyieuticti  et  eorum  conduetonbus  (11,61);  de  mancipii*  et  coloni$  patrimonialium  et  talluensium  et 
tmphvteuticorm  fundonm  (11,  68);  de  fugitiu.ii  coloni*  patrimonialilmx  et  emphyteutieu  et  laltuensibu* 
(11,  65);  de  collatione  fundonm  patrimonialium  et  emphyleulicorum  (11,  64);  de  locaiwne  praediorum 
cxmlium  uel  fitealium,  riue  templurum,  tiue  rei  priuatae  «el  dominicae  (11,  70);  Hou.  7, 120. 

Arndt«  Zur  Lehre  ▼.  d.  Emphyteuae,  in  d.  Giesa.  Z.  Scta.  N.  F.  III,  7,  9.  C.  F.  Alphorn.  Vuy  da  originl- 
bu  et  natura  luria  empbytenticl  Koinanortun.  Heldelbcrgae  1838.  Hufeland  Einige  Bemerkungen  Aber 
die  römische  Lehro  von  der  Emphyteuae  und  deren  heutige  Anwendbarkeit,  in  t.  Eigenth.  Gciat  d.  R.  R. 
II.No.8.  De  iure  emphyteutico  Tractatua  QuidoniadeZuaariaetluliiClarl.  Item  Knarrati  on  es  in 
Tlt,  Cod.  de  iure  emphyt.  Io.  Coraaii  et  Io.  Ferrarii.  Coloniae  Agripp.  1575.  Arndta  Emphytetue 
in  Weiike  Rechtalexlcon. 

iJuewus  eum,  qui  iussus  stt  poswdere.   Et    denegetur;  quod  et  in  fruetuario  reete  Ccleus 
mag'«  est,  ut,  si  neque  debitor  repromisit,  scribit. 
neqae  creditor  »atisdedit,  pignori»  persecutio 


Digitized  by  Google 


422  Zweiter  Theil.   Viertes  CapiteL 

§.  215. 
a,  Entstehung. 

Marc  zoll  Uber  die  äussere  Form  des  cmphytentlcarischcn  Contnctes,  in  der  Gle*».  Z.  Scta.  n,  11. 
Arndts  f.  198.  Böcklng  Ordr.  U,  |g.  81.  84.  Brtnx  «.  77.  Glück  VT  II,  J€  600—1.  GPS.  f.  617— Ii. 
Göschen  «.  320.  324-    M  Uhlenbruch  «8- 204.  297.    Pacht«  §.  177.    Slntenls  |.  66.  Ttircro« 

(1.360. 

Ager  uectigalis  heisst  in  älterer  Zeit  der  Provincial-Grund  und  Boden,  wel- 
cher durch  eine  jährliche  Abgabe  an  Rom  das  Obereigenthum  des  Römischen 
Staates  anerkennen  musste. 

Zur  Zeit  unserer  classischen  Juristen  heisst  ager  uectigalis  derjenige  Theil 
des  Grundeigenthums  der  Städte,  welcher  nicht  wie  gewöhnliches  Privat- 
eigentum selbstbewirthschaftet  oder  verpachtet,  sondern  auf  Erbpacht  ausge- 
geben wurde. 1 

Man  sah  einen  solchen  Erbpächter  zwar  nicht  als  dominus  an,  aber  es 
stand  ihm  doch  eine  actio  in  rem  zu,  und  er  konnte  ohne  bestimmte  eigene 
Verschuldung  nie  von  dem  Grundstück  vertrieben  werden.  Als  Verschuldung 
erschien  aber  besonders  die  Nichtbezahlung  des  Vectigal. 2 

Auf  ähnliche  Weise  pflegten  die  Patrimonialgüter  des  Kaisers  ausgegeben 
zu  werden,  und  dafür  bildete  sich  schon  in  der  späieren  classischen  Zeit  der 
Name  Emjyhytewe  oder  tu«  emphyteuticum,  welches  dann  besonders  in  der 
christlichen  Kaiserzeit  häufig  vorkommt,  und  von  dem  ius  in  agro  uectigali 
dem  Begriffe  nach  unterschieden,  der  Art  nach  aber  damit  zusammen  gestellt 
wird. 3 

Die  beiden  Institute,  das  eine  wohl  auf  Italischem,  das  andere  auf  Grie- 
chischem Boden  gebildet,  waren  offenbar  innerlich  verwandt,  und  das  letztere, 
welches  wir  im  Anfang  immer  in  Anwendung  auf  kaiserliche  Patrimonialgiiter 
antreffen,  fand  doch  auch  andere  Anwendung  und  wurde  wohl  früher  als  das 
erstere  auch  bei  ganz  gewöhnlichem  Privateigenthum  Einzelner  angewendet 
und  zugelassen. 

Unter  Zeno  wurde  es  streitig,  ob  die  Emphyteuse  ein  Verkauf  oder 
Pacht  sei.  Der  Kaiser  entscheidet,  es  sei  ein  ganz  eigenes  Rechtsgeschäft. 4 
Justinian  aber  verordnete  oder  erkannte  die  sonst  entstandene  Rechts- 
ansicht an,  dass  die  beiden  Institute,  das  Lateinische  und  das  Griechische,  ein 
und  dasselbe  seien. 5 

Die  Emphyteuse  entsteht  durch  formlosen  Vertrag, 6  und  mit  diesem  ist 


1  /.  1.  pr.  h.  t.  [Pauli.]:  Agri  ciuitatum  aiii 
uectigales  uocantur,  alii  non.  Vectigales  uo- 
cantur,  qui  in  perpetuum  locantur,  id  est  hac 
lege,  ut  tamdiu  pro  hin  uectigal  pendatur, 
quamdiu  neque  ipsis,  qui  conduxerint,  neque 
his,  qui  in  locum  eorum  successerunt,  auferri 
eos  liceat.  Non  uectigales  sunt,  qui  ita  co- 
lendi  dantur,  ut  priuatim  agros  nostros  colen- 
dos  dare  solemus. 

*  /.  1.  §.  1.  ff.  A.  /. 

3  3.  §§.  4.  b.  de  reb.  cor.  q.  k.  tut.  (27,  9.)  /. 
1.3.  C.  de  praed.  et  al.  reb.  min.  (ft,  71.) 


*  l.  1.  C.  h.  t.  (4,  66.) 

6  siehe  Rubr.  h.  t.  Tit.  Dig.  I.  15.  §.  l.  qm 
satisd.  cog.  (2, 8.)  (unzweifelhaft  interpolirt) 

6  §.  3.  /.  de  locat.  et  cond.  (3,  24.)  Daas  im 
weiteren  oder  engeren  Umfang  wegen  Nov. 
120.  c.  6.  §.  2.  c.  5.  pr.  und  /.  1.  3.  C.  k.  i. 
schriftliche  Abfassung  als  Solennitätaform  er- 
fordert, und  d.  §.  3.  /.,  wo  auf  Consensual- 
Contract  hingewiesen  wird,  als  abgeändert 
angesehen  werden  müsse,  ist  mir  noch  nicht 
klar.  Vgl.  Mühlenbruch  §.297.  Göschen 
§.519. 
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auch  zugleich  das  dingliche  Recht  begründet,  ohne  dass  erst  Tradition  hinzu 
kommen  darf. 7 

Dass  die  Emphyteuse  nicht  durch  Ersitzung  entstehen  kann,  muss  nicht 
bloss  (was  Göschen  hervor  hebt)  deswegen  angenommen  werden,  weil  in  den 
Quellen  davon  theils  nicht  die  Rede  ist,  theils  die  Usucapion  ausgeschlossen 
wird,8  sondern  ganz  besonders  um  der  principal  obligatorischen  Natur  dieses 
Verhältnisses  willen,  zu  welchem  die  actio  in  rem  und  die  ganze  dingliche 
Qualität  nur  als  ein  Verstärkungs-  und  Schutzmittel  hinzu  tritt. 

Aus  demselben  Grunde  muss  aber  wohl  auch  geläugnet  werden,  was 
Göschen  inconsequenter  Weise  annimmt,  dass  die  Emphyteuse  durch  Legat 
direct  entstehen  könne.  9  Hier  tritt  nämlich  noch  die  zweiseitige  Natur  der 
vorliegenden  Obligation  hindernd  dazwischen. 

§.  216. 

b.  Inhalt   Ausübung.  Schutz. 

Schwoppe  Hat  der  Emphyteuta  einen  Anspruch  auf  den  8chatt,  im  Jor.  Mag.  No.  10.  r.  T  hl  baut  De 
nierkangen  zu  der  Lahre  von  der  Emphytetuia,  In  ■.  Versuchen  II,  15.  und  Uber  die  Natur  der  Rechte 
des  Emphyteuta,  In  s.  Abhandlungen  No.  11.  H.  Muebler  de  iure  einphyteutico  transferendo.  Borolinl 
1835.  Arndts!.  196.  f.  Böcklng  |.  123.  (Grdr.  II,  §§.  8*.  f.  86.)  Brlnz  §.  77.  Glück  VUI,  }§.  602 — 5. 
607.610-15.  Oöschenä.  321-28.  MUhlenbruch  f.  285.  f.  Puchta«.  176.  Sintonis  «.  65.  Van- 
gerowf.  858.  f. 

Der  Emphyteuta  hat  alle  Rechte  des  Usufructuars  und  darüber  hinaus 
noch  Besitz  der  Sache,  so  dass  er  schon  durch  Separation  Eigenthum  an  den 
Früchten  erwirbt. 1 

Ueber  die  ganze  Bewirthschaftungsart  hat  er  viel  freiere  Hand,  wie  das 
die  längere  Dauer  des  Verhältnisses  mit  sich  bringt.  Er  darf  auch  Servituten 
auflegen,  die  natürlich  nur  sein  Recht  belasten,  und  mit  demselben  zerfallen,  2 
und  eben  so  in  demselben  Sinne  Pfandrechte  bestellen.8 

Das  Recht  des  Emphyteuta  geht  regelmässig  auf  die  Erben  über,  und 
kann  auch  verkauft,  verschenkt,  legirt  werden  und  dergleichen. 4  Doch  muss 
von  einer  Veräusserung  dem  Eigenthümer  Anzeige  gemacht  werden,  und  es 
steht  demselben  binnen  zwei  Monaten  ein  Vorkaufsrecht  zu,  oder  ein  Laude- 
miurn  (Lehnwaare,  Handlohn)  von  zwei  Procent  des  pretium. 5  Die  Praxis 
legt  dasselbe  dem  neuen  Erwerber  auf.  Bei  der  Vererbung  gilt  kein  Laude- 
mium.  Es  kann  jedoch  dies  alles,  so  wie  auch  die  Dauer  durch  Vertrag 
anders  bestimmt  werden. 


»  Dafür  spricht  theUs  /.!.§.  1.  h.  (.:  Qui  in 
perpetuum  fundum  fruendum  conduxerunt  a 
rounicipibua,  quamuis  non  efficiantur  domini, 
tarnen  placuit  competere  iia  in  rem  actionem 
sduersus  quemuis  possessorem ;  sed  et  aduer- 
su»  ipso»  munieipes,  theils  die  Veranlassung 
und  Bestimmung  der  ausserordentlichen  actio 
in  rem,  wie  sie  oben  angegeben  wurde. 

8  /.  12.  §.  2.  deptd*.  (6,  2.)  vgl.  15.  §§.  26. 
27.  de  dam.  inf.  (M,  >.) 


9  in  /.  219.  de  v.  s.  (50, 16.)  wird  die  Emphy- 
teuse wohl  durch  Legat  übertragen, 
i  l.  25.  §.  1.  de  usw.  (22, 1.) 
3  /.  1.  pr.  qaib.  mod.  ususfr.  (7,  4.) 

3  I.16.§.2.depign.(l2,7.)  l.3\.depiyn.(2Q,l.) 

4  /.  9.  /.  10.  fam.  hereuc.  (10,  2.)  d.i.  1.  h.  t. 
und  d.  §.  3.  /.  de  locat.  —  U\.  §§.  5.  6.  de  legat. 
lo.  (30.)  /.  3.  (\  h.  t.  (4,  66.)  /.  1.  C.  de  fun. 
patrim.  (11,  61.) 

5  /.  3.  C.  h.  t. 
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Der  Emphytcuta  ist  verpflichtet 

a)  im  Ganzen  wie  der  Usufructuar  gehörig  zu  bewirtschaften  und  da«  Gut 
in  gehörigem  Stande  zu  erhalten,  auch  die  öffentlichen  Abgaben  zu  entrichten;  0 

b)  zur  Entrichtung  des  jälirlichen  canon  {pernio,  reditus,  wctigal),  welcher 
in  Geld  oder  Früchten  bestehen  kann.  Derselbe  ist  regelmässig  geringer  als 
ein  gewöhnlicher  Pachtzins,  so  dass  die  Ereignisse,  welche  etwa  auf  Nachlas  * 
an  einem  solchen  das  Recht  geben,  hier  bedeutungslos  sind.  7 

Dem  Emphytcuta  steht  zum  Schutze  seines  Rechtes  gegen  jeden  Besitzer 
(wie  bei  der  Rei  Vindicatio  verstanden)  eine  in  rem  actio  zu,  die  sogenannte 
actio  uectigalis, 8  und  ferner  als  gewöhnlichem  Sachbesitzer  die  sämmtlichen 
Interdicta  recuperandae  und  adipiscendae  possessionis. 

Wer  bona  fidc  die  Emphyteusc  von  einem  Nichteigentümer  oder  unberech- 
tigten Emphytcuta  tradirt  erhalten  hat,  dem  wird,  ob  er  gleich  das  Recht  der 
Emphyteusc  durch  Usucapion  nicht  erwerben  kann,  die  actio  Publiciana  gewährt.* 

Dem  Emphyteuta  steht  auch  für  die  dem  Grundstück  zustehenden  Servi- 
tuten die  confessoria  zu  Gebote,  wohl  auch  gegen  Anmassungen  die  negatoria. 

Dem  Eigenthümer  steht  auf  Erfüllung  der  dem  Emphyteuta  obliegenden 
Verpflichtungen  die  von  den  Neueren  sogenannte  actio  etnphyteuticana  zu. 

§•  217. 
c  Beendigung. 

Köchy  Ein  Erbzinsniann  kiuut ..  entsetzt  werden,  wenn  gleich  der  . .  Verzug  (in  Bezahlung  des  Kanon 
wedor  durch  ..  Vorsats  noch  durch  grobes  Vorsehen  veranlasst  ist,  in  s.  Meditationen  No.  26.  Ar« dt» 
§.199.  Böcklng  Ordr.  II,  «.  85.  Brinzj.  77.  Glück  Vni,  «.  60«.  «16.  O ösch on  «.  325.  f.  M6t 
lenbruch  |.  297.  Puchta«.  177.  S tntenis  §.  66.  Vangerow  g.  361. 

Die  Emphyteusc  geht  unter 

a)  durch  Confusion,  Vereinigung  des  Eigcnthiimcrs  und  Emphyteuta  in 
einer  Person. 

b)  Untergang  des  Objectes. 

c)  Arge  Verletzung  der  dem  Emphytcuta  obliegenden  Pflichten.  Da* 
sind  die  sogenannten  Privationsfälle,  welche  Statt  finden  im  Falle 

1.  der  Deterioration  des  Grundstückes  durch  den  Emphyteuta.  Die  Xov. 
120.  c.  8.  sclireibt  dies  nur  lünsichtlich  der  kirchlichen  Emphyteusc  vor,  die 
Praxis  nimmt  es  aber  mit  Recht  auch  für  die  weltlichen  an. 

2.  Der  Nichtbezahlung  des  canon  während  drei  Jahren,  bei  kirchlicher 
Emphyteusc  während  zwei  Jahren. 1 


«  A'o«.  7.  c.  3.  §.  2.  Nou.  120.  c.  8.  Aulh.  qui 
rem  C.  de  ss.  ecel.  (1,2.)  —  /.  2.  C.  h.  I. 

7  /.  I.  /.  2.  CA.  f.  </.§.  3.  /. 

8  /.  1.  §.  1.  /.  3.  h.  t.  1. 15.  §.  26.  de  dam.  infe. 
(39,2.) 

»  /.  12.  §.  2.  de  publ.  act.  (6,  2.)  Vgl.  §.  3. 
ibid.  1. 15.  §.  26.  de  dam.  infe.  (39,  2.) 

*  /.  2.  C.  h.  /.:  In  emphyteuticariis  contracti- 
bus  saneimus,  si  quidem  aliae  pactiones  in 
emphyteuticis  instrumenti»  I'uerint  conscrip- 


tae ,  easdem  et  in  omnibug  aliis  capitulu  ob- 
seruari,  et  de  reiectione  cius,  qui  emphyteu«n 
suseepit,  si  solitam  pensionem  uel  publicarum 
funetionum  apochas  non  praestiterit.  Sin  au- 
tem  nihil  super  hoc  capitulo  fuerit  pactum,«^ 
per  totum  triennium  neque  pecunias  soluerit. 
neque  apochas  domino  tributorum  reddiderit. 
uolenti  ei  beere  eum  a  praediis  emphyteutica- 
riis  repellere;  nulla  ei  in  posterum  allegatione 
nomine  meliorationis  uel  eorura ,  quae  emp^ 
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3.  Der  Nichtbezahlung  der  öffentlichen  Abgaben  während  drei  Jahren.  * 

4.  Der  Unterlassung  der  Anzeige  im  Falle  der  Veräusserung. 8 
Dabei  ist  noch  zu  bemerken: 

Die  Privation  ist  ein  reines  Recht  des  dominus.  Deswegen  fängt  sie 
wohl  auch  nicht,  wie  Göschen  meint,  schon  mit  dem  eingetretenen  Grunde, 
.sondern  erst  mit  dem  erklärten  Willen  ihre  Wirksamkeit  an.  Endlich  darf 
der  dominus  den  Emphyteuta  nicht  eigenmächtig  vertreiben,  sondern  er  rauss 
eine  Privationsklage  anstellen. 

5.  Einseitige  Entsagung  des  Emphyteuta  hat  keine  Wirkung  wegen  der 
gegenseitigen  obligatorischen  Natur  des  Verhältnisses. 4 

6.  Wenn  Jemand  durch  vollen  freien  Besitz  des  Grundstückes  das  Eigen- 
thum ersitzt,  so  ist  damit  wohl  auch  das  Recht  des  Emphyteuta  zerstört,  und 
man  kann  die  Emphyteusc  in  dieser  Beziehung  nicht  einem  Pfand-  oder  Wege- 
recht gleich  stellen.5 

Auch  der  Emphyteuta  kann  das  Eigenthum  ersitzen,  wenn  er  nicht  allein 
seine  Emphyteuse,  sondern  auch  das  Eigenthum  ausgeübt  hat  und  die  übrigen 
Requisite  der  Usucapion  auch  in  dieser  Hinsicht  vorhanden  sind.6 

Für  die  blosse  Klage  gilt  wohl  die  30  und  40jährige  Klageverjährung, 
nicht,  wie  Unterholzner  (Verjährung  §.  241.)  meint,  schon  die  10  und 
20jährige.  Hingegen  ist  ein  Untergang  des  Rechtes  der  Emphyteuse  selbst 
durch  blossen  non  usus  nicht  anzunehmen. 

Schliesslich  ist  hinsichtlich  des  obligatorischen  Verhältnisses  zu  bemerken: 

1 .  Wegen  Deterioration  muss  der  Emphyteuta  Ersatz  leisten,  auch  unge- 
achtet der  Privation  den  Canon  nachzahlen  und  die  später  gezogenen  Früchte 
heraus  geben. 


nemata  dicuntur,  uel  poena  opponenda,  sed 
omnimodo  eo,  si  dominus  uoluerit,  repellendo, 
neque  praetendente,  quod  non  est  super  hac 
caussa  inquietatus,  cum  neminem  oportet  con- 
uentionem  uel  admonitionem  exspectare,  sed 
ultro  sese  ofFerre,  et  debitum  spontanea  uo- 
luntate  persoluere,  secundum  quod  et  ante- 
riore lege  nostri  numinis  generaliter  cautum 
est.  Ne  autem  ex  hac  caussa  dominis  facultas 
oriatur  emphyteutas  suos  repellere,  et  reditum 
minime  uelle  suseipere,  ut  ex  huiusmodi  ma- 
chinatione,  triennio  elapso,  suo  iure  is,  qui 
emphyteusin  suseepit,  cadat,  licentiam  ei  con- 
cedimus,  attestatione  praemissa,  pecunias  of- 
ferre, hisque  obsignatis  et  secundura  legem 
depositis,  minime  deiectionis  timere  pericu- 
Ium.  Nou.  7.  c.  3.  §.  2.  Nuu.  120.  c.  8.  —  Hin- 
sichtlich einiger  untergeordneter  und  zweifel- 
hafter Abweichungen  des  canonischen  Hech- 
te« siehe  c.  4.  A*.  de  locai.  el  cunduet.  (3,  18.): 
Votuit  emphyteuta  ecclesia  primitus  requisita, 


eique  nunciato ,  quantum  sibi  ab  aliis  offertur, 
si  nolle  se  emere  dixerit,  uel  a  denunciationis  • 
tempore  duorummensium  spatium  sitelapsum, 
meliorationes  et  ius  sibi  competens  aliis  uen- 
dere,  qui  ab  emtione  huiusmodi  minime  pro- 
hibentur.  Emphyteuta  quoque  secus  praesu- 
mendo  uel  cessante  in  solutione  canonis  per 
biennium,  nisi  celeri  satisfactione  postmodum 
sibi  consulere  studuisset,  iuste  potuisset  re- 
pelli,  non  obstante,  quod  ei,  ut  canonem  sol- 
ueret,  non  extitit  nunciatum :  cum  in  hoc  casu 
dies  statuta  pro  domino  interpellet.  —  und  G  ö  - 
sehen  II,  1,8.  307. 

»  d.  I.  2.  C. 

3  /.  3.  C.  h.  t. 

*  l.  3.  C.  de  fuiu  patrim.  (1 1,  61.) 

5  Anderer  Meinung  ist  Göschen  II,  1, 
S.  30  t. 

6  Dann  ist  nicht  entgegen  /.  7.  §.  6.  C.  de 
praeter.  AXYon»,  (7,  3U.) 
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2.  Für  nützliche  Verwendungen  über  die  Unterhaltung  hinaus  kann  der 
Emphyteuta  bei  Beendigung  der  Emphyteuse  Ersatz  fordern.  Dieses  Rechtes 
wird  er  in  Privationsfallen  verlustig,7  was  jedoch  die  Praxis  nicht  strenge 
festhält. 

§.  218. 
B.  Superficies. 

Dig-  de  super  ficiebus  (43, 18) ;  Cod.  de  diuertit  praediit  vrbanit  et  rnsticis  templurnm  et  ciuitatnm  et  e»« 
redif  cfatt  (11,  69.) 

v.  Buchbolti  Uber  die  Unterschiede  zwischen  der  Emphyteusis  und  Superficies,  in  «.  Abhandlosrra 
Mo.  SS.  V.  M.  a  Niegolewski  de  iure  supernclario.  Bonns«  1846.  Arndts  «.  200.  BÖckiac 
§8.  123.  1*6.  (Grdr.  n,  §.  87.)  Brin«  «.  77.  Göschen  §.  3*7.  f.  Mühlenbruch  |.  298.  Pucku 
5.  175.  Sintenis|.56. 

Im  allgemeinen  Sinne  heisst  superficies  alles,  was  über  der  Oberfläche  des 
Bodens  sich  befindet,  und  mit  derselben  zusammenhängt.  So  ist  jedes  Ge- 
bäude superficies. 1 

Dann  aber  bezeichnet  dieser  Ausdruck  ein  Recht  an  einem  Gebäude,  da* 
der  Berechtigte  gewöhnlich  selbst  auf  fremdem  Boden,  aber  unter  einem  be- 
stimmten Vertrag  mit  dem  Eigenthümer  erbaut  hat.  Dieses  Recht  ist  mit 
Rücksicht  auf  das  Gebäude  ähnlich  der  Emphyteuse  in  Beziehung  auf  land- 
wirtschaftliche Grundstücke.  Wegen  der  Regel  superficies  solo  cedit  denkt 
man  sich  den  Eigenthümer  des  Bodens  auch  als  Eigenthümer  des  Gebäudes, 
den  Supcrficiar  aber  als  Inhaber  eines  ewigen  Nutzungsrechtes  gegen  eine 
Abgabe,  solarium.    Als  Grund  denkt  man  sich  eine  Art  locatio  soli. 

Dass  auch  die  Superficies  als  ius  in  re,  nicht  als  Eigenthum  gedacht 
wurde,  ergeben  die  Quellen  deutlich.  * 

Die  Superficies  ist  ursprünglich  ein  obligatorisches  Recht,  aber  vom  Prätor 
mit  einer  dinglichen  Klage  versehen  um  seiner  Dauer  willen,  wohl  auch,  weil 
ursprünglich  die  Concession  meist  oder  immer  von  einer  öffentlichen  Behörde 
ausging.  Die  Bedingung  der  langen  Dauer  wird  hier  auch  wirklich  strenger 
als  bei  der  Emphyteuse  festgehalten. 8 

Der  Superficiar  hat  das  volle  Benutzungsrecht,  aber  nicht  Sachbesitz, 
sondern  bloss  Detention. 4 

In  gleichem  Sinne  wie  der  Emphyteuta  kann  er  Servituten  bestellen  und 
verpfänden.  ■ 

Das  Recht  vererbt  sich  und  ist  veräusserlich. 6 

Der  Superficiar  ist  zu  Entrichtung  der  öffentlichen  Abgaben  verpflichtet, 
und  hat  an  den  dominus  das  Solarium  (peneio,  Grundzins,  Boden-  oder  riat:- 

7  Nou.  7.  c.  3.  §.  2.  Nott.  120.  c.  8.  actio.   Et  sane  caussa  cognita  ei,  qui  non  ad 

1  Der  Gegensatz  dazu  ist  solum.  modicum  tempus  conduxit  superficiem,  in  rem 

*  /.  2.  h,  t.  I.  19.  pr.  damn.  infe.  (39,  2.)  /.  86.  actio  competet  vgl.  /.  3.  si  ager  xtectig.  (6,  3  ) 

§.  ult.  de  leg.  1<>.  (30.)  *  l.  3.  §.  7.  utipo.  (43,  17.)  vgl.  /.  1.  §.  1. 

3  /.  1.  §.  3.  h.  I.  [Ulp.\  —  Quod  ait  Praetor:  »  /.  1 .  pr.  quib.  mod.  usus  fr.  (7, 4.)  /.  1.  §$.<?. 

si  actio  de  super fi.de  postulabiturycau$sa  cogtuta  9.  h.  t.  I.  16.  §.  2.  de  pign.  act.  (13, 7.)  /.  13.  §.  3. 

dabo,  sie  intelligendum  est,  ut,  si  ad  tempus  de  pign.  (20, 1.)  /.  15.  quipot.  (20,  4.) 

quis  superficiem  conduxerit,  negetur  ei  in  rem  6  /.  9.  fam.  herc.  (10, 2.)  d.  I.  86.  /.  1.  §.  7. k.t. 
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r/eld)  7  zu  entrichten.  Von  Deterioration  ist  hier  wohl  nicht  zufällig,  sondern 
aus  gutem  Grunde  kerne  Rede,  weil  bei  der  Aufhebung  dem  Superficiar  der 
Auskauf  für  das  Gebäude  zukäme. 

Der  Eigenthümer  behält  die  Rei  Vindicatio, 8  der  Superficiar  hat  die  ding- 
liche actio  de  superficie. 9  Derselben  geht  auf  bekannte  Weise  die  actio  Publi- 
ciana  parallel. 10 

Für  die  gegenseitigen  obligatorischen  Verhältnisse  gilt  die  actio  locati. 11 
In  Beziehung  auf  Legat  und  Usucapion  gilt  das  bei  der  Emphyteuse 
Gesagte. 

Die  Superficies  hört  auf  wie  die  Emphyteuse,  nur  gibt  es  dabei  keine 
Privationsfälle. 12 

Wie  aber,  wenn  das  Gebäude  zerstört  wird;  —  lebt  mit  der  Herstellung 
desselben  die  Superficies  wieder  auf?  Göschen  verneint  es.  Es  ist  jedoch 
wohl  für  den  Fall,  wo  es  der  Superficiar  wieder  herstellt,  nach  der  ganzen 
ursprünglichen  Bedeutung  des  Geschäftes  unzweifelhaft  zu  bejahen. 

Nachträglich  ist  zu  bemerken,  dass  der  Superficiar  auch  ein  possessorisches 
Rechtsmittel  hat,  das  Interdictum  de  Superßciebus,  welches  unter  der  Analogie 
des  Interdictum  uti  possidetis  für  den  Quasibesitz  des  Usufructuars  steht. 18 
So  ist  ihm  auch  wegen  Besitzentsetzung  das  Interdictum  Unde  ui  gestattet  u 

Merkwürdige  Beispiele  und  Ausführungen  betreffend  die  Superficies  gibt 
Rudorff  in  der  Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechtswissenschaft  Bd.  II.  Nr.  7. 


*  1.  73.  §.  1.  74.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  15.  quipot. 
120,  4.) 

■  /.  1.  §.  4.  h.  t. 

9  l.  73.  §.  1.  /.  74.  /.  75.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  1. 
?';>.  1.  3.  6.  h.  t. 

10  /.  12.  §.  3.  de publ.  ad.  (6,  2.) 

»  /.  1.  §.  1.  A.  Qui  superficiem  in  alieno 
m>1o  habet,  ciuili  actione  Bubnixus  est,  nam  si 
conduxit  superficium,  ex  condueto,  si  emit, 
ex  emto  agere  cum  domino  soli  potest.  Et- 
onim  si  ipse  etun  prohibeat,  quod  interest, 
agendo  consequetur;  süi  autem  ab  alio  prohi- 
beatur,  praeatare  ei  actiones  suas  debet  domi- 
:iu9,  et  cedere.  Sed  longe  utile  uisum  est,  quia 
et  incertum  erat,  an  locati  existeret,  et  quia 


melius  est  possidere  potius,quam  in  personara 
experiri,  hoc  interdictum  proponere,  et  quasi 
in  rem  actionem  polliceri.  Nach  dieser  Stelle 
nimmt  der  Vertrag,  wodurch  dies  Verhältniss 
begründet  wird,  bald  mehr  die  Gestalt  einer 
Miethe,  bald  die  eines  Kaufes  an,  ist  aber  auf 
jeden  Fall  formlos. 

13  Man  hat  dies  behauptet  durch  blosses 
Missverständniss  der  /.  15.  qui  pot.  (20,  4.) 
[Pauli.] :  Etiam  superficies  in  alieno  solo  posita 
pignori  dari  potest,  ita  tarnen,  ut  prior  caussa 
sit  domini  soli,  si  non  soluatur  ei  solarium. 

"  \.pr.h.t. 

"  i.l.§.5.dew(43, 16.) 


Digitized  by  Google 


DRITTER  THEIL. 


Obligationenrecht. 

K.  A.  D.  Unterholzner'a  quellenm*»slge  Zusammenstellung  «1er  Lehre  des  römischen  Reehu  von  da 
Schuldverhaltnissen  mit  Berücksichtigung  der  beutigen  Anwendung.  Nach  de«  Verfassen  Tode  ni; 
einer  Vorrede  herausgegeben  Ton  Ph.  £.  Huschke.  Leipzig  1840.  2  Bde.  Karl  Bucher  das  Recht  der 

I.  P.  Molitor  les  Obligations  en  droit  Romain,  avec  l'lndication  des  rapports  entre  la  legisuuica 
Romaine  et  le  droit  Francais.  T.  1—3.  Gand  1«>1— 53.  F.  C.  v.  Sarigny  da«  ObUgaUoaenrecht  ab 
Theil  des  heut.  röm.  Rechts.  Berlin  1861.  1853.  2  Bde. 


EKSTES  CAPITEL. 
Allgemeines. 

§.  219. 

I.  Wesen  und  Arten. 

Inst,  de  obligalionibHi  (9,  IS);  Uiy.  und  Cod.  de  Obligation***  et  octionibus  (44,  7.  -  4,  10.) 

Souchay  einige  Bemerkungen  Uber  Obligationen  und  Coupons  au  porteur,  in  der  Giees.  Z.  8ch.  V. I 
Thibaut  (mittelbare  und  unmittelbare  Verbindlichkeiten)  in  s.  Vers.  I,  12.  Brim  Krit.  Btttter  No.  S 
Arndts  |.201.  Böcking  Grdr.  n,  f.  115.  Brins  I.  88-94.  Göschen  |.  371.  Mtlhlenbruch  |.» 
Puchtafi».  218.  f.  23«.  f.  81  ntenia  4  82.  Vangerow {.  566.  f. 

Die  Obligation  ist  eine  partielle  Dienstbarkeit  der  Person  gegen  die  Per- 
son. Ein  Theil  der  Macht  und  Freiheit  des  Einen  wird  der  Macht  und  Will- 
kür des  Anderen  unterworfen.  Dieser  kann  fordern,  dass  jener  etwas  thue 
oder  unterlasse,  und  diese  Forderung  macht  einen  Theil  seines  Vermögens  aus. 
So  stehen  sich  hier  immer  ein  bestimmter  Berechtigter  und  ein  bestimmter 
Verpflichteter  einander  gegenüber,  und  olme  dieses  Verhältniss  gibt  es  keine 
Obligation. 

Sehr  häufig  ist  die  Obligation  auf  das  Geben  einer  körperlichen  Sache 
gerichtet.  Aber  deswegen  enthält  sie  doch  keine  rechtliche  Herrschaft  über 
diese.  Eine  solche  kann  durch  die  Obligation  vorbereitet  und  angebahnt  wer- 
den, aber  die  Obligation  selbst  enthält  nur  eine  indirecte  Beziehung  zu  der 
fraglichen  Sache,  vermittelt  und  bedingt  durch  die  Persönlichkeit  des  Schuld- 
ners und  durch  die  Erfüllung  von  seiner  Seite. 1 

1  /.  3.  pr.  h.  I.  [I'aull.\:  Obligationum  sub-    alium  nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid,  uel 
stantia  non  in  eoconsistit,  ut  aliquod  corpus    faciendum,  uel  praestandum. 
nostruin,  aut  suruitutem  nostram  faciat,  sed  ut 
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Das  Geben,  aufweiche»  viele  Obligationen  gerichtet  sind,  ist  häufig  ein 
blosses  Zurückgeben  in  specie  oder  in  genere.  Dann  liegt  der  Obligation 
geradezu  ein  Anvertrauen  eines  Vermögensstückes  zu  Grunde.  Daher  der 
Name  Creditor,  Gläubiger,  welcher  dann  aber  auch  übertragen  wurde  auf  die 
Fälle,  wo  das  Geben  einer  anderen  Sache  bedungen  und  auf  die  fides  des 
Debitor  abgestellt  ist,  endlich  auf  alle  übrigen  Fälle,  selbst  auf  diejenigen,  wo 
die  Obligation  auf  gar  keinem  Versprechen,  sondern  auf  einer  anderweitig 
gerechtfertigten  Erwartung  beruht. 

Durch  jene  bloss  mittelbare  Beziehung  auf  den  Gegenstand  der  Leistung 
unterscheiden  sich  die  Obligationen  von  den  Verhältnissen  des  Sachenrechtes, 
durch  das  Bestimmte  und  Begränzte  und  Geldwerthe  der  Leistung  von  denen 
des  Familienrechtes;  von  beiden  dadurch,  dass  die  volle  Verwirklichung  und 
Ausübung  des  Obligationsrechtes  zugleich  auch  das  Ende  desselben  ist. 

Der  Ausdruck  obligatio  bezeichnet  gewöhnlich  dns  wechselseitige  Ver- 
hältniss,  nicht  vorzugsweise  das  Verhältniss  des  Creditor  oder  dasjenige  des 
Debitor,  und  es  ist  charakteristisch,  dass  überhaupt  hier  fast  alle  Bezeich- 
nungen von  dem  Bilde  des  Bindens  und  Lösens  genommen  sind,  so  obligare, 
contrahere,  nectere,  obstringere  —  soluere. 

Unter  den  Obligationen  lassen  sich  verschiedene  Arten  unterscheiden, 
und  zwar  nach  verschiedenen  Theilungsgründen. 

A.  Nach  der  Kraft  und  Geltung  gibt  es  nicht  bloss  absolut  gültige  und 
absolut  ungültige  Obligationen,  sondern  auch  relativ  gültige,  die  sogenannten 
naturales  obligationes.    Davon  unten. 

B.  Nach  der  Bestimmung  sind  die  Obligationen  entweder  selbstständig 
oder  bloss  zur  Bestärkung  und  Sicherstellung  anderer  Obligationen  vorhanden: 
principale  —  accessorische  Obligationen. 

C.  Nach  Subject  und  Gehalt  sind  sie  entweder  einseitig  oder  zweiseitig,  je 
nachdem  der  Eine  bloss  Creditor,  der  Andere  bloss  Debitor  ist,  oder  aber  jeder 
die  zwiefache  Stellung  einnimmt,  so  dass  gegenseitige  Ansprüche  Statt  finden, 
welche  sich  in  gewisser  Weise  kreuzen  und  binden. 

D.  Nach  dem  Ursprung  theilen  sich  die  Obligationen  in  solche,  welche 
aus  freien  Handlungen  und  solche,  welche  aus  Zuständen  und  zufälligen  Ereig- 
nissen entstehen.  Unpassend  wird  dieser  Gegensatz  durch  „mittelbare  und 
unmittelbare  Obligationen"  bezeichnet  (Mühlenbruch). 

Die  freien  Handlungen  sind  entweder  Rechtsgeschäfte  oder  Rechtsver- 
letzungen. 

So  weit  ist  die  Verschiedenheit  der  Obligationen  nach  ihrem  Ursprung 
für  altes  und  neues  Kecht  so  vorherrschend  wichtig,  dass  wir  die  sämmtlichen 
einzelnen  Obligationen  unter  die  genannten  drei  Theilungsglieder  ordnen 
werden. 

Für  das  ältere  Recht  ist  jene  Verschiedenheit  nach  dem  Ursprung  aucli 
noch  in  weiterer  Specialität  entscheidend. 

Dagegen  für  das  heutige  Kömische  Recht  scheint  es  richtiger,  die  Obli- 
gationen aus  Rechtsgeschäften  weiter  einzutheilen  nach  dem  Grade  ihrer  Ein- 
oder  Zweiseitigkeit,  diejenigen  aus  Rechtsverletzungen  aber  zunächst  nach 
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den  Arten  der  verletzten  Rechte,  dann  nach  den  Formen  und  Arten  der  Ver- 
letzungen. 

Diese  vierte  Haupteintheilung  (D)  ist  für  uns  an  dieser  Stelle  eigentlich 
die  Hauptsache,  denn  die  zweite  und  dritte  sind  schon  ganz  den  Obligationen 
aus  Rechtsgeschäften,  als  einzelnem  Glicdc  dieser  vierten  Eintheilung  unter- 
geordnet, und  eben  so,  wenigstens  grösstentheils,  auch  die  erste. 

Einen  allgemeinen  Theil  müssen  wir  aber  der  Erörterung  der  einzelner] 
Obligationen  deswegen  vorher  gehen  lassen,  weil  theils  diesen  einzelnen  Obli- 
gationen  gar  Vieles  gemeinsam  ist,  theils  weil  dieselben  keine  geschlossen'. 
Zahl  bilden,  sondern  täglich  durch  neu  erfundene  Gebilde  des  Verkehres  ver- 
mehrt werden  können,  so  dass  eine  erschöpfende  Erörterung  des  Einzelnen 
unmöglich  und  eine  klare  Auffassung  der  allgemeinen  Obligationennatur  desto 
notwendiger  ist. 

II.  Entstehungsgründe. 

Wostenbergiido  causis  obligationtun  Diu.  IX,  In  Opp.  T.  I. 

A.  Rechtsgeschäfte. 

§.  220. 
a.  Classification. 

Ludwig  von  derP  fordton  Aber  die  Aufteilung  eines  praktischen  Kystoms  der  Vertrage,  in  des  A' 
Handlungen  aus  dem  Pandekten-Reehte  No.  4.  Liebe  über  Wesen  und  Eintheilung  der  materiellen  Cos 
tracte  des  Römischen  Rechts,  in  d.  Qiess.  Z.  Sch.  XV,  3,  10.  v.  BncbholtE  Ober  die  Einteilung  i*t 
pacta,  in  s.  Abhandlungen  No.  22.   Arndts  f.  SOI.   Böcking  Grdr.  U,  f.  115.  f.    Brinx  a.  a.0. 
Glück  IV,  «f.  306.  30»— 10.313.  Göschen  «.  425.  M  flhlenbruch  |.  322.  Pnc  hta  «.  249.  303.  8in 
tenis».  82.  Vangero  w  M-  595—  97.  600. 

Unter  den  Rechtsgeschäften,  durch  welche  Obligationen  begründet  werden, 
nimmt  der  Vertrag  weitaus  die  wichtigste  Stelle  ein.  Der  vereinte  Wille  von 
Creditor  und  Debitor,  gerichtet  auf  die  Entstehung  der  fraglichen  Obligation, 
ist  so  sehr  der  eigentliche  Normalfall  für  die  Obligation  aus  Rechtsgeschäf- 
ten,  dass  bei  den  Römern  alle  übrigen  aus  Rechtsgeschäften  entstehenden 
Obligationen  theils  unter  dem  Namen  Obligationen  quasi  ex  contractu  bloss  an 
sie  angehängt,  theils  unter  dem  Namen  obligationes  ex  uariis  caussarum  figurif. 
nebst  anderen  gar  nicht  aus  Rechtsgeschäften  entstehenden  Obligationen  ihnen 
gegenüber  gestellt  werden,  ohne  irgend  einen  positiven  Gattungs-Charakter. 

Neben  dem  Vertrag  kommt  auch  das  einseitige  Versprechen  ohne  coneur- 
rirenden  Willen  dessen,  welcher  Creditor  werden  soll,  als  Entstehungsgrund 
von  Obligationen  vor,  jedoch  nur  ganz  ausnahmsweise.    Davon  unten. 

Dann  auch  andere  Rechtsgeschäfte,  bei  welchen  die  Absicht  auf  Begrün- 
dung der  fraglichen  Obligation  gar  nicht  gerichtet  ist,  oder  darauf  wenigsten» 
nicht  zusammen  trifft. 

Endlich  können  Obligationen  auch  durch  Rechtsgeschäfte  auf  den  Todes- 
fall, also  wieder  durch  einseitige  Willenserklärung  begründet  werden.  Die^c 
gehören  aber  in's  Erbrecht,  so  wie  diejenigen  obligatorischen  Rechtsgeschäfte, 
welche  durch  Familienverhältnisse  bedingt  sind,  —  Verträge  oder  andere,  — 
im  Familienrecht  abgehandelt  werden. 


Digitized  by  Googl 


Rechtsgeschäfte.    §.  221.   a.  Classisches  Recht 


431 


Die  Obligationen  aus  Verträgen  werden  nach  dem  Institutionen-System 
eingctheilt  nach  den  Arten  und  Formen  der  Begründung  ihrer  Klagbarkeit,  — 
Real-,  Verbat-,  Litteral~,  Con&enmalcontracte  u.  s.  w.,  und  diese  Eintheilung, 
welche  auch  noch  von  vielen  Neueren  befolgt  wird,  so  von  Thibaut,  Mackel- 
dei,  Schweppe  (früher  Donellus,  Hofacker),  eignet  sich  sehr  wohl  für 
historische  Vorträge.  Nicht  so  für  eine  dogmatische  Darstellung  des  heutigen 
Römischen  Rechtes,  —  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil  jene  Formen  und 
Arten  ilire  ursprüngliche  Bedeutung  wesentlich  verloren  haben. 

Man  versuchte  daher  selbstständige  Classification,  zuerst  Heise,  welcher 
Vertrag  mit  anderen  Entstehungsgründen  vermischt,  und  die  Obligationen 
überhaupt  vorzüglich  nach  ihrem  Object  eintheilt,  doch  ohne  dieses  Theilungs- 
prineip  consequent  durchzuführen,  nämlich  1.  wesentlich  zweiseitige  Obliga- 
tionen, 2.  Obligationen  auf  ein  Geben  oder  Leisten,  3.  auf  ein  Zurückgeben, 
4.  auf  ein  Handeln,  5.  auf  ein  Unterlassen  oder  Wiederherstellen,  6.  auf  Scha- 
densersatz und  Strafe. 

Dabei  werden  die  verschiedenartigsten  Obligationen  verbunden,  und  mit 
den  Quellen  steht  diese  Anordnung  ausser  allem  Zusammenhang. 

Dieselbe  wird  wesentlich  auch  von  Wening  und  Seuffert  befolgt,  und 
auch  Mühlenbruch  hat  wenigstens  dasselbe  Theilungsprincip  angenommen. 

Gans  wollte  den  Gegensatz  der  actiones  stricti  iuris  und  bonae  fidei  für 
das  ganze  Obligationenrecht  zu  Grunde  legen,  was  bei  der  veränderten  Bedeu- 
tung dieses  Gegensatzes  im  heutigen  Recht  auch  nicht  passen  will. 

Am  richtigsten  und  zweckmässigsten  scheint  die  von  Pfordten  vorge- 
schlagene Eintheilung  in  wesentlich  einseitige  Obligationen  aus  Ver- 
trägen, in  einseitige  mit  zufälligen  Gegenklagen,  und  wesentlich 
zweiseitige  zu  sein.  Die  erste  Classe  enthält  die  eigentlichen  Condictionen 
(ex  credito  im  engeren  Sinne),  die  zweite  die  Restitutionsklagen  und  die  Klage 
ans  Geschäftsbesorgung,  die  dritte  die  Verhältnisse  von  Gemeinschaft  und  die 
Verträge  auf  Austausch  bestimmter  Gegenleistungen. 

Diese  Classification  findet  in  so  fern  auch  in  den  Quellen  ihren  Anhalt, 
als  sie  der  Anordnung  in  Dig.  12 — 19.  wesentlich  zum  Grunde  liegt. 

b.  Schnldverträgc. 

Dig.  de  paclit  (2,  14) ;  de  rebus  credilit,  ü  c  er  tum  petetur,  et  de  condiclione  (12,  1) ;  Cod.  de  pactis  (2,  S.) 
Hei  f.  Vir.  Hunnii  de  Pactla  traetatna.  Oleaaae  Heaaorum  1616.  Ooeddeus  de  contrahendo  et  commlt- 

tenda  atlpnUtione.  Herbornae  Naanorlornm  1618.  Gul.  Beit  de  pactorum  et  contraetunm  aeenndum  ins 

gentium  et  Romannm  natura  et  aequltate,  hinter  Ratio  einend,  logg. 

1.  Formelle  Erfordernisse. 

t.  d.  P fordton  Uber  die  Klagbarkeit  der  Vertrage  nach  römischem  und  heutigem  Rechte,  in  a.  Abhand- 
inngen No.  8.  —  Holnr.  Rod.  Gneiat  dio  formellen  Verträge  doa  neueren  römiachen  Obligationen- 

§.  221. 
er.  ClassiBches  Recht 

Fried r.  L 1  e b e  die  Stipulation  und  daa  einfache  Veraproeben.  Braunachweig  1840.  Rud.  Schleaingcr 
Zur  Lehre  von  den  Formalcontracten  etc.  Leipzig  1858.  Arndta  §.232.  BOckfng  Qrdr.  II,  f.  127. 
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Glück  IV,  «1.307.311.  f.  Oöichcn  8.  433.  Mühionbruch  8.  342-4.V  Pacht»  8.  SSO-  8l»teoi< 
8.96.  V»ngerow88- 606. 

Die  Römer  gehen  von  der  Grundansicht  aus,  dass  in  der  Kegel  der  blosse 
Vertrag  nicht  genügt,  um  eine  klagbare,  vollgültige  Obligation  zu  begründen, 
sondern  dass  zu  dem  Vertrag  noch  irgend  etwas  hinzu  treten  muss,  was  die 
ciuilis  caussa  enthält,  und  ihm  erst  die  vollaus  verbindliche  Kraft  beilegt.1 

Diese  ciuilis  caussa  kann  nun  vor  allem  bestehen 

A.  in  einer  Form.  —  Als  solche  dient 

a)  die  Stipulation,*  die  in  Frage  und  Antwort  eingekleidete  mündliche 
Erklärung.  Diese  Form  ist  ganz  allgemein,  das  heisst:  Alles,  was  überhaupT 
durch  einen  obligatorischen  Vertrag  versprochen  werden  kann,  kann  durch 
Stipulation  versprochen  und  durch  diese  Form  mit  der  ciuilis  caussa  versehen 
werden. 

Diese  Form  reicht  sogar  über  die  Errichtung  von  Obligationen,  von  der 
hier  aI16in  die  Rede  ist,  hinaus,  und  findet  auch  auf  die  zerstörenden  Verträge 
in  Gestalt  der  Acceptilation  Anwendung. 

Es  hängt  übrigens  mit  dem  formellen  Wesen  der  Stipulation  nothwendii: 
zusammen,  dass  dadurch  nur  eine  einseitige  Obligation  begründet  werden 
kann.  Wohl  können  mehrere  Stipulationen  in  verschiedener  Richtung  neben 
einander  geschlossen  werden,  aber  der  organische  Zusammenhang  zwischen 
den  sich  kreuzenden  Rechten  und  Verpflichtungen  einer  zweiseitigen  Obliga- 
tion kann  auch  durch  eine  Mehrheit  gleichzeitiger  Stipulationen  nicht  direct 
und  vollkommen  hervorgerufen  werden. 

Neben  der  Stipulation  erscheint  die  mündliche  Rede  auch  noch  ohne  Frajrc 
und  Antwort,  in  Gestalt  einseitiger  Erklärung  als  Vertragsform  zur  Begrün- 
dung von  Obligationen,  aber  nicht  mit  allgemeiner,  sondern  nur  ganz  specielkr 
Anwendbarkeit,  nämlich  die  dotis  dictio  und  die  proinissio  operarum,  letztere 
auch  im  Justinianischen  Recht  erhalten,  erstere  verschwunden. 

b)  Die  Eintragung  in  die  Rechnungsbücher,  wodurch  der  sogenannte 
JÄtteral-Contraet*  entsteht.  — Im  Justinianischen  Recht  in  der  That  und  Wahr- 
heit verschwunden.* 

B.  in  der  Leistung  von  Seite  des  Creditor,  welchem  der  Schuldner  zur 
Rückgabe  oder  Gegenleistung  verpflichtet  werden  soll.  Hier  sagen  die  Römer: 
Re  contrahitur  obligatio,  ein  Begriff,  dessen  Anwendung  aber  weit  über  da* 
Gebiet  der  Contracte  hinaus  in  das  der  Quasi -Contracte  und  Delicte  hinüber 
reicht.5 

Unter  diesen  sogenannten  Real-  Contracten  beziehen  sich  vier  auf  Rechts- 
geschäfte, welche  zu  den  allcrgewöhnlichsten  und  häufigsten  des  ganzen  Ver- 
kehres gehören,  nämlich  Darlehen,  Commodat,  Depositum,  Pignu?. 


1  l.  7.  §.  2.  depact.  (2,  14.)  §.  4.  ibid.  [L'lp.]: 
Sed  cum  nulla  subest  caussa,  propter  conuen- 
tionem  hic  constat  non  posse  constitui  Obliga- 
tionen). Igitur  nuda  pactio  Obligationen!  non 
parit,  sed  parit  exceptionem.  /.  40.  de  r.  c. 
(12,  L) 


*  siehe  Keller  Inst.  §.  116. 

3  siehe  Keller  Inst  §.  125. 

4  vgl.  Tit.  Inst,  de  litt.  obl.  (3,  21.) 

GW.  3,  91.  Vgl.  /.  4.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 
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Diese  sind  daher  individuell  aufgefasst,  mit  besonderen  Namen,  Theorie  und 
Klage  versehen  worden,  und  heissen  daher  benannte  Real-Contractf. 

Viele  andere,  welche  sich  durch  ihren  Inhalt  nicht  artweise  auszeichnen, 
und  daher  meist  auch  im  gemeinen  Leben  keine  besonderen  Namen  tragen, 
bleiben  massenweise  unter  dem  Formalgesichtspunkt  stehen,  dass  ihnen  die 
Leistung  von  Seite  des  Creditor  die  ciuilis  caussa,  also  die  Klagbarkeit  gibt. 
Nach  Art  von  Leistung  und  Gegenleistung  werden  sie  wieder  massenweise, 
nach  Kategorien  und  Klassen,  nicht  nach  individuellen  Artbegriffen,  eingctheilt, 
welche  Einthcilung  aber  von  viel  weniger  Bedeutung,  als  das  auch  nach  derselben 
übrig  bleibende  Gemeinsame  ist,  welches  sich  auch  von  der  Natur  der  benann- 
ten Real-Contracte  nicht  unbedeutend  unterscheidet.  Jene  Kategorien  sind 
<lo  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut  des,  fach  ut  facias. 

Das  sind  die  unbenannten  oder  Innominat-Contrarte. 

C.  Endlich  gibt  es  eine  Anzahl  obligatorischer  Verträge,  welche  aus- 
nahmsweise schon  als  solche  und  olme  dass  irgend  eine  besondere  ciuilis  caussa 
hinzu  käme,  vollgültig  und  klagbar  sein  sollten.  Audi  diese  gehören  zu  den 
im  Verkehr  gangbarsten  und  gewöhnlichsten  Rechtsgeschäften,  welche  eben 
deswegen  allenthalben  schon  im  gemeinen  Leben  bestimmte  Namen  tragen, 
und  auch  in  der  Rechtstheorie  und  Praxis  als  individuelle  Arten  aufgefasst  und 
mit  Theorie  und  Klage  versehen  wurden.  Es  sind  die  bekannten  vier:  Kauf, 
Miethe,  Mandat,  Societät  Hier  ist  also  der  nudus  consensus  zur  Voll- 
gültigkeit und  Klagbarkeit  der  Obligation  hinreichend.  Daher  der  Name: 
Consensual-Contracte. 6 

Diesen  vier  Consensual-Contracten  darf  nach  den  Constitutionen  von  Zeno 
und  Justinian  die  Emphytcuse  als  der  fünfte  angereiht  werden. 

Das  waren  nun  nach  älterem  Recht  die  einzigen  Arten  und  Wege,  wie 
durch  Vertrag  eine  vollgültige  und  klagbare  Obligation  selbstständig  entstehen 
konnte  (abgesehen  nur  von  Nexum7  und  allem  frühe  Antiquirten).  Das  sind 
auch  die  Fälle,  auf  welche  nach  Römischem  Sprachgebrauch  der  Name  con- 
tractu* beschränkt  blieb,  selbst  als  später  noch  andere  Verträge  durch  civiles 
oder  prätorisches  Recht  als  klagbar  anerkannt  wurden. 

Zunächst  ist  hier  die  Regel  zu  bemerken,  dass  bei  den  sogenannten  bonae 
Julei  Contracten  die  pacta  adiecta,  wenn  sie  mit  dem  Haupt-Contract  gleichzei- 
tig sind  (in  continenti  adiecta),  als  Bestandthcil  des  letzteren  und  seiner  Klage 
rheilhaftig  anerkannt  wurden.8 

Die  Klagbarkeit  eines  obligatorischen  Vertrages  kann  nun  aber  ausser 
•lern  alten  ius  ciuile  auch  noch  begründet  werden 

L  durch  das  prätorische  Recht.  —  Solche  Verträge  nennen  die  Neueren 
pacta  praetoria.  Dahin  gehören  z.  B.  das  reeeptum  aiidtrü  und  das  constitutum ; 

c  pr.  §.  1.  /.  de  obl.  (3,  22.)    I.  2.  pr.  tes  nicht  einem  iudex  zur  Rechtsfindung,  son- 

S§.  1.  2.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  —  Das  sind  gerade  dem  einem  arbiter  zur  selbstständigcn  Rcgu- 

die  Verhaltnisse ,  welche  man  sich  früher  lirung  nach  individueller  Willkür  überwies, 

gleichsam  als  ausser  dem  Rechtsgebiet  ste-  7  siehe  Keller  Inst.  §.  115. 

hend  dachte,  und  sie  daher  im  Fall  des  Strei-  **  Beispiele:  pactum  displicentiae,  de  retro- 
r.  Kf.m.rr  .  Pandekten. 
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2.  Durch  das  spätere  Civilrecht.  Diese  nennen  die  Neueren  ganz  unpas- 
send pacta  legitima.*    Dahin  gehören 

a)  der  Vertrag,  wodurch  das  Leisten  einer  dos  versprochen  wird.  Db- 
soll auch  ohne  Stipulation  und  ohne  dictio  klagbar  sein;10 

b)  Schenkung,  abgesehen  von  dem  Requisit  der  Insinuation.11 

Im  Uebrigen  vermag  der  blosse  Vertrag  ohne  weitere  caussa  ciuilis  keit 
vollgültige,  namentlich  keine  klagbare,  sondern  bloss  eine  naturale  Obligos 
mit  exceptio  und  den  übrigen  Folgen  einer  solchen  hervor  zu  bringen. 

Die  Neueren  aber  haben  nun  die  Verträge  hinsichtlich  der  Klagbarkei. 
auf  folgende,  im  Ganzen  richtige,  aber  in  der  Terminologie  sehr  verfehlte  uu: 
geschmacklose  Weise  eingctheilt. 

Alle  Verträge  sind  entweder  contraetws  oder  pacta  im  engeren  Sinne. 

Die  pacta  aber  sind  entweder  nuda  (ohne  Klage)  oder  ue&tita  (mit  Klagt 

Die  pacta  uestita  sind  entweder  pacta  adiecta  oder  praetoria  oder  kgib'i  - 

§.  222. 
ß.  Neueres  Recht 

Cod.  de  contrahendo  et  committenda  ftipulatione  (8,  8S);  Sott.  73. 

Mareioll  Uber  das  Wesen  nnd  Uber  einige  Eigentümlichkeiten  der  Scriptnrm  nach  dem  nennten  ns 
sehen  Hechte,  in  der  Glos«.  Z.  Sch.  III,  14.  v.  lUtz.  über  die  heutige  Anwendung  der  rüuiiwb« 
trartslchrc,  im  CTv.  Arch.  ITT.  1.  Untorhol  rncr  Eine  deutsche  Rechtsgewohnheit,  als  Seltfiutwk r- 
römischen  stlpulatio,  das.  IX,  2G.  Einort  Uber  das  Wesen  und  die  Form  des  Literalcontmtes  vah 
der  Justinianischen  Gesetzgebung  u.  Verglcicbung  desselben  mit  dem  Wechsel.  Lclpiig  1852.  Arsii:1 
J.  232.  Böcking  Ordr.  II,  §.  127.    Glück  IV,  §§.  202.  312.  344.    Göschen  |.  439.  f.  Möblt«^ <\ 
8.342-45.  PnehtaS.  250.  Slntonis  jj.  9«.  Vangoro w  «.  698.  606. 


Noch  im  Justinianischen  Recht  ist  das  dargestellte  System  der  obligato- 
rischen Vertragsformen  im  Ganzen  anerkannt.  Doch  finden  sich  darin  neben 
den  zuletzt  erwähnten  Modifikationen,  welche  in  den  sogenannten  pacta  legitime 
bestehen,  und  neben  den  übrigen  schon  angemerkten,  noch  folgende  ander 
Modifikationen: 

a)  Unter  den  christlichen  Kaisern  war  die  neue  Form  der  gerichtlich 
Insinuation  aufgekommen  (siehe  oben  §.  57),  und  hatte  vorzüglich  in  d« 
Lehre  von  der  Schenkung  die  oben  dargestellte  wichtige  Stelle  eingenommen 
(s.  oben  §.  67). 

b)  Die  Stipulation  insbesondere  ist  zwar  noch  im  Justinianischen 
als  die  allgemeine  und  in  der  Regel  noth wendige  Vertragsform,  wie  früh*' 
anerkannt;  dennoch  ist  es  aber  unzweifelhaft,  dass  die  Stipulation,  ein  ver 
Grund  aus  Italisches  Institut,  auf  griechischem  Boden  nie  recht  Wurzel  fas«' 
wollte,  dass  man  sich  hier  vielmehr  zur  schriftlichen  Abfassung  der  Venrä 
hinneigte,  und  sich  damit  lieber  ohne  jede  feierliche  Rede  begnügte. 

Ein  Vereinigungspunkt  zwischen  der  Römischen  und  Griechischen 
scheint  sich  darin  gefunden  zu  haben,  dass  auch  die  Römer  regelmässig  &; 


uendendo,  in  diem  addictio,  lex  commissoria  conuentio:  /.  6.  depactis  (2, 14.) 

etc.  /.  7.  §§.  5.  6.  depacti*  (2, 14.)  /.  72.  de  c.  e.  zu:  siehe  /.  17.  §.  1.  /.  7.  §.  14.  eod. 
(18,1.)  /.  40.  der.c.  (12, 1.)  10  /.  ß.  c.  dedot.prom.  (5,  1 1 .  Theodos  d  J ' 

9  Vgl.  über  den  älteren  Sinn  von  legitima       "  /.  35.  C.  de  donat.  (8,  54.  Iustiniw) 
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rtcr  Stipulation  als  Solennitätsform  die  schriftliche  Abfassung  als  Beweisform 
zu  verbinden  pflegten.1 

Wo  ein  Mal  die  schriftliche  Abfassung  gewöhnlich  wird,  da  verdrängt  sie 
leicht  die  coneurrirende  mündliche  Form,  wenn  dieser  nicht  eine  feste  und  na- 
turgemässe  Sitte  zur  Seite  steht.  Es  kommt  dann  leicht  dahin,  dass  man 
schreibt  und  unterschreibt,  es  solle  das  Geschäft  so  gelten,  wie  wenn  die  andere 
Form  beobachtet  worden  wäre  (so  in  den  Deutschen  Notariats -Instrumenten 
mit  der  gerichtlichen  Auflassung  oder  Fertigung).  Oder  man  schreibt  wohl 
auch,  die  andere  Form  sei  wirklich  beobachtet  worden,  während  das  gar 
nicht  geschehen  ist.  So  wurden  ohne  Zweifel,  zumal  auf  griechischem  Boden 
und  allgemein  in  der  späteren  Zeit,  eine  Menge,  zuletzt  die  meisten  oder  alle 
Stipulationen  verschrieben  und  als  in  bester  Form  vor  sich  gegangen  bezeich- 
net, während  den  Contrahenten  nie  in  den  Sinn  gekommen  war,  die  ordendiche 
Stipulationsformel  mündlich  gegen  einander  auszusprechen. 

Nach  ächt  Römischen  Rechtsbegriffen  hätte  dies,  sobald  es  zu  Tage  ge- 
kommen wäre,  die  Ungültigkeit  des  Rechtsgeschäftes  zur  Folge  haben  müssen, 
obgleich  wir  schon  aus  der  späteren  classischen  Zeit  Spuren  haben,  dass  es 
mit  der  mündlichen  Formel  nicht  mehr  so  strenge  genommen  wurde,  und  dass 
man  geneigt  war,  auch  die  blosse  Schrift  gelten  zu  lassen,  wenn  nur  dieselbe  we- 
nigstens in  persönlicher  Gegenwart  beider  Contrahenten  vollzogen  worden  war.* 
Tnd  es  mochte  in  der  That  in  einzelnen  Fällen  versucht  werden,  entgegen  der 
neuen  allgemeinen  Sitte  eine  solche  Ungültigkeit  zu  behaupten.  Dagegen 
spricht  sich  aber  eine  eigene  Constitution  vom  Kaiser  Leo  ausdrücklich  aus,3 
indem  sie  der  neuen  Sitte  und  dem  Bcdürfniss  der  Zeit  mit  der  Verordnung 
zu  Hülfe  kommt,  dass  man  bei  der  Stipulation  nicht  mehr  genau  danach  fra- 
gen solle,  wie  die  Worte  coneipirt  gewesen  seien,  sondern  sich  mit  dem  wirk- 
lich ausgedrückten  Consens  der  Contrahenten  begnügen  solle.    Ja  nach  einer 

O  DO 

weiteren  Constitution  von  Just ini an*  soll  man  selbst  nach  der  persönlichen 
Gegenwart  der  Contrahenten  nicht  so  genau  fragen,  wenn  Allcä  als  gehörig 
zugegangen  verschrieben  steht,  und  es  soll  gegen  eine  solche  Verschrei bung 
höchstens  der  prompte  Beweis,  dass  der  eine  oder  andere  zu  dieser  Zeit  gar 
nicht  in  der  Stadt  und  dergleichen  sich  befunden  habe,  folglich  seine  Gegen- 
wart ganz  unmöglich  gewesen  sei,  zugelassen  werden.5 

Von  dieser  Zeit  an  und  wohl  schon  lange  vorher  mag  es  denn  mit  der 
E  igentlichen  Anwendung  der  Stipulation  mehr  auf  dem  Papier  gestanden,  als 
"i  alter  Weise  seine  wirkliche  Richtigkeit  gehabt  haben.  Die  Schrift  aber 
und  ihre  Erwähnung  der  Stipulation,  als  geschehen,  deckte  den  Riss  zwischen 
<kr  fortdauernden  Rechtsregel  und  der  veränderten  Rechtssitte. 

Anderer  Meinung  ist  v.  d.  Pfordtcn  (Abhandlungen  S.  234.)  und  Wal- 

1  Siehe  z.  B.  /.  1.  §§.  2.  4.  de  edemh  (2,  13.)  trahentiura  compositae  sunt,  legibus  cognitae 

*    134.    2.  /.  30.  d.  v.  n.  (45,  1.)  Pauli.  5,  suam  habeant  firmitatem. 

-  Vgl.  /.  38.  ^  t..  Qm  (45)  L)  Sodann  selbst  *  /.  14.  C.  cod. 

Wich  /.  57.  de  dnn.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  &  Vgl.  über  diese  grössere  Facilitiit  auch 

3  /•  10.  C.  de  cnulr.  stlp.  (8,  38.) :  Omnes  sti-  §.  1 7.  /.  de  imit.  slip.  (3,  19.)  §.  8.  /.  de  fidei. 

pulationes,  etiamsi  non  solemnibus  ucl  dire-  (3,20.) 
ll'S  sed  quibuBcunque  uerbis  consensu  con- 

2H* 
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ter  (Rechtsgeschichte  §.  571 .),  welche  dafür  halten,  dass  Frage  und  Antwort 
noch  nüthig  gewesen  sein  sollen. 

c)  Eine  wichtige  Veränderung  bewirkte  die  /.  17.  C.  de  fide  instrvm.  (-!, 
21. )6  Durch  diese  wurde  verordnet:  Wenn  ein  Kauf,  Tauach  oder  irgend  ein 
anderer  obligatorischer  Vertrag  abgeschlossen  wird  mit  der  Abrede  oder  in  der 
Meinung,  dass  darüber  eine  schriftliche  Urkunde  gefertigt  werden  solle,  so  w 
dieser  Vertrag  für  keinen  Theil  bindend,  bis  die  Urkunde  vollständig  gefertig: 
und  durch  die  Unterschrift  beider  Theile  vollzogen  ist.  Selbst  wenn  von  dein 
Vertrag  vorläufig  schriftliche  Notiz  gemacht,  ja  wenn  eine  vorläufige  Redaction 
oder  Punctation  gefertigt  und  sogar  mit  den  Unterschriften  beider  Theile  be- 
kräftigt worden  wäre,  so  soll  daraus  kein  Theil  gegen  den  anderen  auf  Erfül- 
lung klagen  können,  sondern  bis  zur  Vollziehung  des  mundirten  Instrumente? 
jedem  der  freie  Rücktritt  offen  stehen.  Ob  die  Contrahenten  die  Absicht  ge- 
habt oder  nicht  gehabt  haben,  schon  durch  die  mündliche  Abrede  oder  durch 
die  schriftliche  Punctation  sich  zu  binden,  macht  durchaus  keinen  Unterschied 

Dadurch  ist  die  schriftliche  Abfassung,  sobald  sie  von  den  Contrahenten 
selbst  beliebt  wurde,  aus  einer  blossen  Beweisform  zu  einer  wirklichen  Sok- 
nitätsform  geworden,  und  es  können  sich  auf  diese  Weise  selbst  Consensual- 
Contracte  in  wirkliche  Formal-Contracte  für  den  einzelnen  Fall  umwandeln. 

Dieser  ganzen  Bestimmung  scheint  folgende  richtige  Beobachtung  zum 
Grunde  zu  liegen: 

Es  kommt  nach  Art  und  Sitte  der  Menschen  gar  häufig  vor,  dass  Con- 
trahenten nach  mündlicher  Besprechung  und  Einigung  in  Voraussicht  der  noch 
bevorstehenden  schriftlichen  Abfassung  (die  man  sich  als  gar  leicht  vorzustel- 
len pflegt)  gegen  einander  Aeusserungen  thun ,  welche  einen  vollendeten  Alr 
schluss  zu  involviren  scheinen,  während  sie  sich  doch  für  die  ganze  Fassung 


6  [Iustiaian.  a.  328.]:  Contractu»  uenditio- 
num  uel  permutationum  uel  donationum,  quas 
intimari  non  est  necessarium,  dationis  etiam 
arrharura  uel  alterius  cuiuscunque  caussae, 
illo8  tarnen,  quos  in  scriptis  fieri  placuit,  trans- 
actionum  etiam,  quas  in  instrumento  reeipi 
conuenit,  non  aliter  uires  habere  saneimus, 
nisi  instrumenta  in  mundum  reeepta,  subscri- 
ptionibusque  partium  confirmata,  et,  si  per 
tabellionem  conscribantur,  etiam  ab  ipso  com- 
pleta,  et  postremo  partibus  absoluta  sint,  ut 
nulli  liceat  prius,  quam  haec  ita  processerint, 
uel  a  scheda  conscripta,  licet  literas  unius 
partis  uel  ambarum  habeat,uel  ab  ipso  mundo, 
quod  needum  est  impletum  uel  absolutum,  ali- 
quod  ius  sibi  ex  eodem  contractu  uel  trans- 
actione  uindicare :  adeo  ut  nec  illud  in  huius- 
modi  uenditionibus  liceat  dicere,  quod  pretio 
statuto  necessitaB  uenditori  imponaturuelcon- 
tractum  uenditionis  perficere,  uel  id,  quod 
emtoris  interest,  ei  persoluere.  Quae  tarn  in 
postea  conficiendis  instrumentis,  quam  in  his, 


quae  iam  scripta,  nondum  autem  absolntasast 
locum  habere  praeeipimus,  nisi  iam  saper  Iii 
transactum  sit  uel  iudicatum,  quae  retractir 
non  possunt,  exceptis  emtionalibus  tanturc  in- 
strumentis, iam  uel  in  scheda  uel  in  mundo  cen- 
scriptis,  ad  quae  praesentem  sanetionem  cor. 
extendimus,  sed  prisca  iura  in  his  tenere  cen 
cedimus.  Illud  etiam  adiieientes,  ut  et  s 
posterum ,  si  quae  arrhae  super  faciend« 
tione  cuiuscunque  rei  datae  sunt  siue  in 
ptis  siue  sine  scriptis,  licet  non  sit  specialis 
adiectum,  quid  super  üsdem  arrhis  non  pro«- 
dente  contractu  fieri  oporteat,  tarnen  et  qu: 
uendere  pollicitus  est,  uenditionem  recuss:- 
in  duplum  eas  reddere  cogatur,  et  qui  estr? 
pactug  est,  ab  emtione  recedens,  datis  a  ^ 
arrhis  cadat,  repetitione  earum 
Vgl.  pr.  I.  de  empl.  et  uerul.  (S,  23.)  /.  2.  dt  t  < 
(18,  l.)  über  /.  17.  C.  siehe  im  Aren»*' 
Grosskopf,  Ruhstrat  etc.  für  die  Prü- 
des ges.  im  Grossherzogth.  Oldenburg 
KechU  I,  S.  194-206.  (1844.) 
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des  Vcrtragsinstrumcnte8  völlig  freie  Prüfung  uud  Entscliliessung  vorzubehal- 
ten gemeint  sind.  Noch  öfter  geschieht  es,  dass  sie,  nachdem  sie  über  die 
Hauptsache  einig  geworden,  in  der  That  definitiv  abschliessen  und  die  Neben- 
punkte oder  überhaupt  die  Entwickelung  der  specicllen  Bestimmungen  ata 
etwas,  das  sich  so  gut  als  von  selbst  ordnen  werde,  der  späteren  schriftlichen 
Abfassung  anheim  stellen,  während  sich  dann  erst  bei  dieser  selbst  die  Schwie- 
rigkeiten zeigen,  indem  auch  nach  Festsetzung  der  Hauptsache  noch  über 
manche  mehr  oder  weniger  wichtige  Nebenpunkte  verschiedene  Bestimmung 
und  daher  auch  verschiedene  Willensmeinung  der  Contrahenten  möglich  ist, 
und  indem  überhaupt  nicht  Jeder  die  rechte  Fähigkeit  besitzt,  aus  einer  ge- 
gebenen Gesammtvorstellung  das  Einzelne  gehörig  heraus  zu  wickeln,  und 
umgekehrt  in  der  Gesammtvorstellung  schon  zum  Voraus  das  Einzelne  voll- 
ständig und  genau  zu  übersehen. 

Nimmt  man  nun  in  solchen  Fällen  schon  die  mündliche  Erklärung  als 
bindend  an,  so  ist  eine  gedoppelte  Gefahr  vorhanden,  —  ein  Mal,  dass  ein 
bloss  scheinbarer  Consens  wie  ein  wirklicher  behandelt  werde,  und  zweitens 
tritt  gar  zu  leicht  der  Uebelstand  ein,  .dass  ein  Rechtsverhältniss,  welches 
einzig  der  Contractwille  zur  Existenz  gebracht  hat,  anstatt  seine  volle  Gestal- 
tung, so  weit  die  Contrahenten  es  wollen  und  vermögen,  auf  dem  Wege  des 
Vertrages  und  gleichsam  aus  einem  Gusse  zu  erhalten,  vielmehr  auf  halbem 
Wege  und  gleichsam  in  unreifer  Ausbildung  stehen  bleibt,  und  seine  Ergän- 
zung und  Vollendung  auf  dem  zwar  möglichen,  aber  immerhin  unerwünschten 
Wege  des  richterlichen  Ermessens  suchen  muss. 

Es  erscheint  hienach  als  vollkommen  gerechtfertigt,  dass  die  erwähnte 
Verordnung  für  den  gedachten  Fall  die  Abrede  vor  der  Vollziehung  des  schrift- 
lichen Instrumentes  absolut  und  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  Willensmeinung 
der  Contrahenten  für  nicht  bindend  und  dem  freien  Rücktritt  ausgesetzt  erklärt, 
und  diesem  Sinne  des  Gesetzes  sind  auch  die  Worte  entsprechend,  wie  von 
der  anderen  Seite  die  inneren  Gründe  dafür  sprechen. 

Es  ist  daher  die  entgegen  gesetzte  Ansicht,  nach  welcher  unterschieden 
werden  sollte,  ob  die  Contrahenten  die  bindende  Kraft  sogleich  eintreten  las- 
sen oder  bis  nach  Vollziehung  der  Urkunde  verschieben  wollten,  —  entschie- 
den zu  verwerfen,  —  eine  Controverse,  welche  sich  übrigens  von  den  Byzan- 
tinischen Juristen  durch  die  Glossatorenschulc  hindurch  bis  auf  den  heutigen 
Tag  fortgepflanzt  hat. 

Diese  wichtige  Verordnung  Justinian's  ist  auch  in  die  neueren  Par- 
ticulargesetzgebungen  grossen  Theils  übergegangen.  So  stellt  auch  das 
Preusaische  Landrecht  (TJU.  I.  Tit.  5.  §.  117.)  dieselbe  Regel  auf;7  nur  findet 
dann  von  Seite  des  deutschrechtlichen  Institutes  der  Punctation  in  so  fern  eine 
Beschränkung  Statt,  als  nach  §.  120.  ibid.  eine  unterschriebene  Punctation, 
aus  welcher  der  Consens  in  alle  wesentliche  Bedingungen  des  Geschäftes 
erhellt,  bindend  sein  und  zur  Klage  auf  Erfüllung  des  Vertrages,  respective 
Vollziehung  der  Vertragsurkunde  und  dergleichen,  berechtigen  soll,  wogegen 

7  Aber  nur  als  ,.Vcrmuthung",  also  als  Wil-  also  mich  der  unrichtigen  Auffassung  der 
lenuinterpretation,  nicht  als  Willcnscorrectiv,    /.  17.  C. 
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die  Punctation  gleich  blossen  Tractaten  unverbindlich  sein  soll  (§.  125.),  wenn 
wesentliche  Bestimmungen  fehlen  oder  die  Verabredung  gewisser  Neben- 
bedinjmnffen  darin  ausdrücklich  vorbehalten  worden  ist. 

So  viel  von  den  Modifikationen,  welche  das  Kömische  Contractsystem 
unter  den  christlichen  Kaisern  bis  auf  Justinian  erlitten  hat. 

Viel  grössere  Veränderungen  sind  aber  eingetreten  bei  der  Rcception  de? 
Römischen  Rechtes  für  das  neuere  Europa  und  besonders  Dcutsclüand  un<l 
bei  seiner  Ausbildung  zum  heutigen  gemeinen  Rechte. 

Da  sind  nämlich  die  beiden  wichtigen  caussae  ciuiles,  die  Stipulation  und 
die  Idee  der  Realcontracte  ganz  bedeutungslos  geworden,  und  die  Ausnahme 
der  Conscnsualcontracte  ist  jetzt  zur  Regel  erwachsen,  indem  im  heutigen 
Recht  ordentlicher  Weise  der  formlose  Vertrag  zur  Errichtung  einer  vollgül- 
tigen Obligation  genügt.  Und  zu  diesem  Resultat  hat  wohl  weit  mehr  die 
Fremdartigkeit  der  Römischen  Formen  und  dergleichen  als  die  Bestimmung 
des  c.  1.  A'.  de  pactis  (1,  3f>.)  gewirkt. 

So  sind  nun  namentlich  auch  die  benannten  Realcontracte  aus  wesentlich 
oder  vorherrschend  einseitigen  Verträgen  ordentlich  zweiseitige  geworden,  oder 
haben  doch  die  unbeschränkte  Fähigkeit  bekommen,  es  zu  sein.  Denn  wer 
erst  leisten  musstc,  um  den  Anderen  zu  verpflichten,  und  um  überhaupt  selbst 
in  irgend  eine  obligatorische  Beziehung  zu  kommen,  der  kann  jetzt  schon  zu 
seiner  Leistung  durch  blosses  Versprechen  sich  verpflichten,  und  es  ist  etwa? 
vollkommen  Müssiges,  z.  B.  bei  dem  Darlehen  das  pactum  de  mutuo  dando 
von  dem  mutuum  selbst  zu  unterscheiden,  und  hier  oder  bei  dem  Commodat 
und  dergleichen  zwei  getrennte  einseitige  Verträge  anstatt  eines  zweiseitigen 
anzunehmen,  wie  z.  B.  noch  Göschen  (§.  440.)  thut.  Hiefur  liegt  nament- 
lich darin  kein  hinreichender  Grund,  dass  bei  diesen  Contractcn  die  Gegen- 
leistung durchweg  die  Restitution  der  Leistung  in  specie  oder  in  genere  ent- 
hält, was  allerdings  bei  den  Conscnsualcontracten  anders  ist. 

Formale  Requisite  für  die  Vollgültigkeit  von  obligatorischen  Verträgen 
sind  jetzt  zur  Ausnahme  geworden.  Aus  dem  Römischen  Recht  ist  nur  Einige? 
übrig  geblieben,  so  insbesondere  die  Bestimmung  der  /.  17.  C.  de  ßde  iwtrtun., 
wovon  eben  die  Rede  gewesen  ist. 

Dagegen  hat  die  germanische  und  die  allgemeine  moderne  Reehtsbildunc 
einen  Rcichthum  von  neuen  Formen  für  einzelne  Arten  von  obligatorischen 
Verträgen  producta,  und  diese  modernen  Formen  sind  sogar  mit  einer  grösseren 
Intensität  als  die  Römischen  ausgestattet  und  dadurch  befähigt  worden,  eine 
gewisse  höhere  Function  der  Obligationen  möglich  zu  machen  und  dadurch 
dem  ganzen  Verkehr  mit  Obligationen  einen  weit  höheren  Schwung  zu  geben. 
Man  denke  au  Wechsel,  Hypothekendarlehn,  Staatspapierc,  Bank-,  Eisenbahn- 
und  andere  Actien.  Von  diesen  modernen  Formen  ist  oben  §.  57.  das  Nüthige 
gesagt  worden. 
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big.  de  ue>  borum  obUfialionibut  (45,  l) ;  Intl.  (3,  15);  de  inutilibne  nipulalionibu*  (3,  19);  Cod.  (8,30);  de 
ajutraheiuia  et  committenda  stipulation«  (»,  38). 

Usico  Uber  die  Abachticsaang  elaei  Gontractei  durch  Briefe,  im  Rhein.  Miuoam  II,  15.  O.  Thon  von  der 
Unabänderlichkeit  der  dem  Mltcontrabenten  Uberlaasencn  Prclabeatlmrnung,  in  d.  GIcm.  Z.  Seh.  X,  7. 
Oesterding  (ib.  die  Regel:  Contractu«  »aper  re  sliena  ualet  inter  contrahentcs,  das. XIII, S.  Wc n  in g 
Uber  den  Zeitpunkt  der  Gültigkeit  eines  unter  Abwesenden  geschlossenen  Vertrages,  im  Civ.  Arch.  II, 
25.  Wächter  s.  §.  5».  v.  Scheurl  Beltr.  No.  1«.  und  in  Gerbor  und  Jhering  Jahrb.  f.  Dogin.  H,  5. 
Bekker  über  Verträge  unter  Abwesenden  in  dessen  Jahrb.  LT,  11.  Arndts  %.  233—37.  GlUcklV, 
t§.»2.  303.  Göschen«.  430-32.  MUhlenbruch  §.  335.  Puchta  SS-  251.  f.  S»C.  f.  Sintonis  §.  97. 
Vangerow|.  601-3. 

Der  Schuld  vertrag  steht  vorerst  natürlich  unter  den  allgemeinen  Kegeln 
der  Rechtsgeschäfte  (§.  50 — 59.)  und  der  Verträge  überhaupt  (§.  62.). 

Es  ist  demnach  der  übereinstimmende  Wille  erforderlich  betreffend  die 
Obligation  in  ihrem  ganzen  Wesen,  und  die  Aeusserung  dieses  Willens. 

as  zum  Wesen  der  einzelnen  Obligationen  gehört,  das  richtet  sich  nach 
den  besonderen  Gattungs-  und  Artbegriffen,  welche  im  besonderen  Theil  dar- 
zustellen sind. 

Gemeinsame  Bestimmungen  imd  Schranken  für  den  möglichen  Inhalt 
des  obligatorischen  Vertragswillens  und  für  die  Aeusserung  desselben  sind 
folgende: 

1.  Die  Erfüllung  des  Versprechens,  welches  in  jedem  Vertrage  enthalten 
ist,  der  eine  Obligation  begründen  soll,  inuss  objectiv  möglich  sein,  impossibi- 
lium  nulla  obligatio  est. 1 

Bloss  subjective  Unmöglichkeit  hindert  die  Gültigkeit  nicht. 2  Das  zeigt 
sich  unter  anderen  in  folgenden  Anwendungen: 

a)  Wenn  Jemand  verspricht,  eine  bestimmte  Sache  zu  leisten,  die  schon 
jetzt  zu  existiren  aufgehört  hat,  so  ist  das  Versprechen  ungültig. 3 

Nur  wenn  der  Versprechende  den  Sachverhalt  weiss  und  dem  Anderen 
verheimlicht,  so  kann  ein  Anspruch  auf  das  Interesse  entstehen. 4 

b)  Ungültig  ist  auch  das  Versprechen,  eine  Sache  zu  leisten,  welche  dem 
Verkehr  entzogen  ist. 6 

Doch  kann  auch  hier  Wissen  und  Verheimlichen  von  der  einen  Seite 
eine  ähnliche  Wirkung,  wie  sub  a.  hervor  bringen. 6 


1  /.  35.  pr.  I.  97.  pr.  /.Ml.  §.  4.  de  v.  o.  (45. 
1.)  Eine  verkehrte  Anwendung  des  Satzes  er- 
zahlt ülpian  in  /.  31.  de  euicL  (21,  2.) :  Si  ita 
quis  atipulanti  spondeat,  tanum  esse,  furem 
"messe,  uispellionem  non  esse,  et  cetera,  inu- 
t:lis  stipulatio  quibusdam  uidetur,  quin,  si  quis 
*  st  in  hac  caussa,  impossibile  est,  quud  pro- 
'mttitur,  si  non  est,  frustra  est;  sed  ego  puto 
wriw,  hanc  stipulationem ,  furem  tum  essse, 
"«peüionem  non  esse,  mnum  esse,  utilem  esse ; 
!«>c  enim  continere,  quod  interest,  horum 
l'iiJ  esse,  ucl  horum  quid  non  esse.  Sed  et  si 
cui  horum  fucrit  adiectum,  praesturi,  multo 
mrtgi«  ualere  stipulationem;  alioquin  stipu- 


latio, quae  ab  Ae.dilibus  proponitur,  inutili» 
crit,  quod  utique  nemo  sanus  probabit. 

2  /.  137.  §.5.  de  v.o.  (45,  1.) 

3  /.  1.  §.  9.  de  o.  et  a.  (14,  7.)  /.  15.  pr.  I.  57. 
pr.  §.  l.dec.  e.  (18, 1.) 

4  iL  f.  L 

5  /.  83.  §.  5.  /.  103.  /.  137.  §.  Ü.  de  o.  o. 
(15, 1.) 

«  /.  62.  §.  1.  de  c.  e.  (18,  1.)  Besondere  Ver- 
hältnisse bei  Verkauf  von  Sklaven  (wegen  der 
besonderen  Evictionsforderung)  siehe  in  /.  70. 
cod.  I.  3'J.  §.  3.  de  euict.  (21,2.)  Ueber  den  Fall, 
wo  die  Sache  relativ  dem  commercium  entzo- 
gen ist,  hinsichtlich  des  Stipulator  oder  hin- 
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r)  Es  gibt  Verträge,  mit  deren  Wesen  es  unvereinbar  ist,  dass  die  Sache 
im  Eigenthum  dessen  sei,  welchem  sie  versprochen  wird.  So  kann  man  sich 
das  dare  (Eigenthumsübertragung)  hinsichtlich  seiner  eigenen  Sache  nicht  ver- 
sprechen lassen,7  auch  sie  nicht  kaufen,8  wohl  aber  den  blossen  Besitz  der 
eigenen  Sache  und  dergleichen. 9  Eben  so  wenig  sie  miethen,  pachten  od« 
sich  comraodiren,  deponiren  oder  verpfänden  lassen. 10 

Dieses  Hindcrniss  steht  aber  nicht  entgegen  bei  bedingten  Vertragen 
sobald  bei  Erfüllung  der  Bedingung  das  Eigenthum  nicht  mehr  bei  dem  Crc- 
ditor  ist. 11 

Umgekehrt  hindert  es  die  Gültigkeit  des  Vertrages  nicht,  wenn  derjenige 
nicht  Eigcnthümer  ist,  welcher  die  Sache  geben  soll.  Das  kann  höchstens  für 
die  Erfüllung  so  weit  hinderlich  sein,  dass  die  Leistung  von  Ersatz,  Interesse 
und  dergleichen  an  die  Stelle  treten  muss. 12  So  kann  selbst  der  Dieb  die 
Sache  gültig  commodiren  oder  deponiren. 13 

2.  Jeder  Vertrag  ist  ungültig,  wenn  in  der  bedungenen  Leistung  oder  in 
ihrem  Verhältniss  zur  Gegenleistung  etwas  Unrechtliches  und  UnsittHches  liegt" 

Eben  so  falls  darin  eine  Anreizung  oder  Versuchung  zu  Schlechtem 
liegt,  wenn  auch  unabsichtlich,  namentlich  die  Zusicherung,  wegen  eines  künf- 
tigen Vergehens  nicht  klagen  zu  wollen,  ne  dolus  praestetur  und  dergleichen.15 

Mit  diesen  allgemeinen  Gesichtspunkten  hängt  mehr  oder  weniger  die 
Ungültigkeit  folgender  einzelner  Verträge  zusammen: 

a)  Lex  commissoria  bei  Verpfändungen. 16 

b)  Pactum  de  quota  litis  et  de  palmario. 17 

c)  Verträge  über  die  Erbschaft  eines  noch  Lebenden. 18 

3.  Der  Inhalt  des  Vertrages  muss  ein  pecuniäres  Interesse,  eine  ökono- 
mische Bedeutung  haben.  Bei  den  Römern  war  jede  Obligation  nur  in  Geld 
oder  durch  Umsatz  in  Geld  erzwingbar.  Das  ist  bei  uns  in  diesem  Umfan? 
zwar  nicht  mehr  anerkannt,  aber  so  viel  ist  doch  übrig  geblieben,  dass  dieser 
Umsatz  etwas  Mögliches  sein  muss.    Wenn  Einer  dem  Anderen  in  bester 


sichtlich  des  promissor,  siehe  /.  34.  de  v.  <>. 
(45,  1.)  Vgl.  /.  62.  pr.  de  c.  e.  (18,  1.)  I.  49. 
§§.  2.  3.  de  legal.  2o.  (31.)  /.  114.  §.ö.  de  legatis 
lo.  (30.)  Ueber  Leistungen,  die  auch  in  Be- 
ziehung auf  res  extra  commercium  möglich 
sind,  siehe  /.  38.  §.  25.  de  v.  o.  (45, 1.) 

7  /.  1.  §.  10.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  §.  14.  /.  de 
action.  (4,  6.)  /.  82.  pr.  /.  87.  de  v.  o.  (45,  1.) 

8  /.  16.  pr.  I.  4.  /.  10.  C.  de  c.  e.  (4,  38.)  L 21. 
in  fi.  de  usurp.  (41,  3.)  /.  45.  pr.  de  r.  i.  (50, 17.) 

9  l.  34.  §.  4.  L  16.  f.  1.  de  c.  e.  (18, 1.)  I.  28. 
dea.  v.  a.po.  (41,  2.) 

10  15.  I.  31.  §.  1.  dejws.  (IC,  3.)  /.  21.  de 
usurp.  (41,3.)  d.  lAb.  —  Doch  siehe  auch  hin- 
sichtlich der  blossen  possessio  /.  37.  de  a.  v.  o. 
jw.  (41,  2.)  I.  35.  §.  1.  l.Z7.depign.act.(\^7.) 

»  /.  31.  /.  08.  de  v.  o.  (45,  1.)     61.  de  c.  e. 

(18, 10 


u  l.  137.  §.  4.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  28.  de  c.  t. 
(18,  1.)  /.  9.  pr.  I.  7.  /.24.  §.  1.  locaü  (19,2) 
/.  6.  C.  eod.  (4,  65.)  /.  15.  commod.  (13,  fi.) 
31.  §.  1.  depot.  (16,  3.)  /.  9.  §.  4.  I.  22.  §.2.<k 
pign.  act.  (13,7.) 

13  l.  18.  commod.  (13,  6.)  /.  1.  §.  39.  depo'. 
(16,  3.) 

14  /.26.  /.27.pr.  /.  35.  §.  1.  /.  66.  U2S<f< 
v.  o.  (45,  1.)  I.  57.  pro  socio  (17,  2.)  §.  7.  JJi 
mandato  (3,  26.)  —  /.  7.  §.  3.  de  päd.  (2,  U) 
/.  1.  §.  vlt.  I.  2.  pr.  §.  1.  de  Cond,  ob  für.  <■*.■ 
(12,5.)  l.d.eod. 

15  1.27.%%.  S.A.  de  päd.  (2,  14.) 
i«  siehe  oben  §.  195. 

«  /.53.rfe/mc/.(2,14.)  l.l.%.\2.deextraod 
rogn.  (50,  13.J  /.  5.  C.depontul.  (2,  6.) 

i"  /.  29.  §.  2.  /.  30.  de  donai.  (39,  ö.)  lf  ' 
de  pavtis  (2,  3.) 
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Form  verspräche,  nie  zu  spazieren  oder  zu  studiren,  so  würde  das  nicht  gelten. 
AVie  aber  die  Römer  bei  bonae  fidei  negotiis  den  affectus  berücksichtigen,  und 
auch  für  ihn,  wenn  er  gleich  zunächst  nichts  Pecuniäres  berührt,  doch  im 
Interesse  menschlichen  Wohlwollens,  nicht  aber  blossen  Uebelwollens  Klage 
und  Zwang  mittelst  Geldumsatzes  zuwege  bringen,  darüber  können  verschie- 
dene Stellen  des  Corpus  Iuris  Aufschluss  geben. 19 

4.  Der  Vertrag  muss  eine  Handlung  oder  Unterlassung  betreffen,  hin- 
sichtlich welcher  man  seine  Freiheit  aufgeben  kann.  Das  hängt  theilweisc  mit 
dem  Vorigen  (3)  zusammen,  und  leicht  kann  hier  auch  der  Gesichtspunkt  der 
Unsittlichkeit  zur  Sprache  kommen.  Auch  gibt  es  hier  Mittelfälle  zwischen 
Gültigkeit  und  Ungültigkeit,  nämlich  solche,  wo  directe  Erfüllung,  wenn  6ie 
auch  möglich  und  des  directen  Zwanges  Taing  wäre,  ausgeschlossen  und  nur 
Umsatz  in  Geld  zulässig  ist.  Hicher  gehört  z.  B.,  wenn  Jemand  ein  Geschäft 
verkauft,  und  sich  verpflichtet,  kein  gleiches  an  diesem  Orte  wieder  anzufangen, 
gar  nicht  an  diesem  Orte  zu  leben  und  dergleichen.  Es  wird  hier  oft  schwanken 
zwischen  gänzlicher  Ungültigkeit  und  Umsatz  in  eine  Geldleistung.  Von 
directem  Zwang  zur  Erfüllung  wird  nie  die  Rede  sein  können.  Dahin  ge- 
hört nach  unseren  modernen  Begriffen  auch  das  Eheversprechen. 

Wo  der  Vertrag  wenigstens  noch  mit  der  Beschränkung  des  Umsatzes  in 
Geld  als  gültig  betrachtet  wird,  da  ist  auch  von  Anfang  an  seine  Sicherstel- 
lung durch  Conventionalstrafc  zulässig,  ja  es  wird  die  Aufstellung  einer  solchen 
oft  das  einzige  Mittel  sein,  sich  den  Umsatz  in  Geld  effectiv  zu  sichern,  weil 
derselbe  ohne  dieses,  wenn  auch  zulässig,  doch  oft  nicht  zu  ermitteln  ist. 

5.  Der  Vertrag  muss  die  gehörige  Bestimmtheit  haben.  Die  Leistung 
muss  so  festgesetzt  sein,  dass  man  sich  davon  nach  den  ordentlichen  Begriffen 
des  Verkehres  eine  deutliche  concrete  oder  collective  Vorstellung  machen  kann. 
So  ist  es  z.  B.  nicht  gültig,  wenn  Jemand  ein  Gebäude  aufzufuhren  verspricht, 
ohne  dass  der  Platz  dafür  bestimmt  wird. 20 

Unrichtiger  Name  der  zu  leistenden  Sache  schadet  nicht,  wenn  nur  Beide 
»lieselbe  Sache  wirklich  verstanden  haben. 21 


19  /.  54.  pr.  mandati  (17, 1 .)  [Pap.] :  Cum  ser- 
uus  extero  se  raandat  emendum,  nullum  man- 
datum  est.  Sed  si  in  hoc  mandatum  interces- 
sit,  ut  aeruus  manumitteretur,  nec  manumi- 
serit,  et  pretium  consequetur  dominus  ut 
uenditor,  et  affectus  ratione  mandati  agetur; 
finge  filium  naturalem  uel  fratrem  esse,  placuit 
enira  prudentioribus,  affectus  rationem  in  bo- 
nae 6dei  iudicüs  habendam.  Quodsi  de  suis 
:mmis  emtor  pretium  dederit—  neque  enim 
aliter  iudicio  uenditi  liberari  potest  — ,  quaeri 
solet,  an  utiliter  de  peculio  agere  possit;  et 
utrius  et  utilius  uidetur,  Praetorem  huiusmodi 
contractibus  seruorum  non  cogitasse,  quo  se 
ipsi  mala  ratione  dominis  auferunt.  /.  6.  I.  7. 
>k  teru.  expart.  (18,  7.)  —  Ueber  das  Requisit 
eines  Interesses  im  concretenFall  bei  gewöhn- 
lichen pecuniären  Rechtsgeschäften  siehe  /.  S. 


§.  6.  mandati  (17,  1.)  [Ulp.]:  Mandati  actio 
tunc  competit,  cum  coepit  interesse  eius,  qui 
mandauit,  ceterum  si  nihil  interest,  cessat 
mandati  actio;  eteatenus  competit,  quatenus 
interest,  utputa  mandaui  tibi,  ut  fundum  eme- 
res;  si  intererat  meaemi,  teneberis,  ceterum 
si  eundem  hunc  fundum  ego  ipse  emi,  uel  alius 
mihi,  neque  interest  aliquid,  cessat  mandati 
actio.  Mandaui,  ut  negotia  gereres;  si  nihü 
deperierit,  quamuis  nemo  gesaerit,  nulla  actio 
est;  aut  si  alius  idonee  gesserit,  cessat  man- 
dati actio.  Et  in  similibus  hoc  idem  erit  pro- 
bandum.  /.  97.  §.  l.de  v.  0.  (45, 1.) 

*>  /.  95.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  115.  pr.  eod.  I.  1. 
C.dedot.prom.  (5,  11.) 

*>  32.  /.  83.  §.1.  /.  136.  pr.  I.  137.  §.  1.  de 
r.  o.  (45,  l.) 
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Möglich  ist  auch  mittelbare  Bestimmung  einzelner  Punkte. 

Diese  kann  vorerst  geschehen  durch  Bezugnahme  auf  ein  anderweitig 
Bestimmtes,  wenn  das  auch  im  Bewusstsein  der  Contrahentcn  unbestimmt  ist, 
z.  B.  pretium,  so  hoch  als  die  Sache  den  Verkäufer  gekostet  habe,  oder  zu 
einem  noch  unbekannten  Tagescurs. 22 

Dergleichen  kommt  vorzüglich  bei  dem  Kauf  zur  Sprache,  und  ist  dort 
näher  zu  erörtern. 

Zur  mittelbaren  Bestimmung  gehört  auch  die  Stellung  einzelner  Punkte 
in  das  arbitrium  eines  Dritten,  z.  B.  Grösse  der  Antheile  bei  einer  SocietäL~ 

Dabei  neigen  sich  die  Kömer  im  Zweifel  eher  dahin,  ein  solches  arbitrium 
nicht  als  reine  AVillkür,  sondern  als  arbitrium  uiri  boni  anzusehen,  also  als  au 
einen  gewissen  objectiven  Massstab  gebunden. 

Auch  erscheint  solcher  Vertrag  immer  in  so  weit  als  ein  bedingter,  als  er 
zerfällt,  wenn  dieses  arbitrium  versagt  wird  oder  sonst  unterbleibt. 

Unzulässig  ist  die  Verstellung  in  die  reine  AVillkür  der  Coutrahenten  selbst, 
namentlich  des  Schuldners.  Es  fehlt  hier  das  Gebundcnseiu  des  Willens,  wa* 
doch  zum  Wesen  der  Obligation  gehört.  24 

Das  gilt  vor  allem,  wenn  die  Frage,  ob  die  Leistung  geschehen  solle,  in 
die  Willkür  des  Schuldners  gestellt  wird. 25 

Dagegen  ist  es  zulässig,  dass  das  Versprechen  durch  eine  besondere 
Handlung  bedingt  wird,  welche  in  der  reinen  Willkür  des  Schuldners  steht 
(Potestativbedingung). 20 

Die  volle  Willkür  wird  hier  schon  wenigstens  in  eine  Alternative  verwan- 
delt, und  in  so  lern  ist  ein  schon  wirksames  Gebundensein  vorhanden. 

Auch  die  Frage,  was  geleistet  werden  solle,  darf  nicht  in  die  reine  Will- 
kür des  Schuldners  gestellt  sein. 27 

Doch  ist  damit  ja  nicht  zu  verwechseln  die  blosse  Willkür,  den  Gegen- 
stand der  Leistung  aus  einem  bestimmten  genus  oder  aus  einer  Alternative  zu 
bestimmen.  2a  Auch  ist  es  zulässig,  das  Was  wie  das  Ob  in  das  Ermessen 
des  Schuldners  zu  stellen,  wenn  das  als  arbitrium  boni  uiri  verstanden  wird, 
und  demnach  das  Quantitative  sich  nach  anderen,  gegebenen  Umständen  be- 
stimmen lässt.  29 

G.  Bei  jedem  Vertrag  ist  wohl  zu  unterscheiden  der  definitive  Abschlug 
von  den  vorhergehenden  Unterhandlungen,  Propositionen,  Tractaten,  welche  an 
und  für  sich  noch  nichts  Bindendes  haben. 

In  dieser  Beziehung  verdienen  folgende  Erscheinungen  besondere  Be- 
achtung: 

a)  Vertragsabsclduss  zwischen  Personen,  die  sich  au  verschiedenen  Orten 
befinden,  durch  Corrcspondenz ,  Boten  und  dergleichen.    Die  Quellen  geben 

**  l.  7.  §.  1.  de  c.  e.\l8,  1.)  /.  115.  §.  \.  de  v.o.  (45,  1.) 

-3  /.  75—80.  pro  socio  (17,2.)  «  </.  /.  i.  f.  de  dot.  prom. 

/.  108.  §.  1.  /.  17.ffco.il.  (45,1.)  l.S.deo.  J»     75.  §.  1.  de  v.o.  (45,  1.)  Göschen  II, 

et  a.  (44,  7.)  2,  S.  177.  hält  das  nicht  gehörig  auseinander. 

2*  /.  46.  §.  (///.  de  v.  o.  (45, 1.)  —  siehe  in  §.  2.  *>  /.  6U.  §.  4.  de  tut:  dot.  (23, 3.)  /.  3.  C.  <L  üi 

ilntl.  die  sehr  subtile  Unterscheidung  zwischen  promiss.  (5,  11.) 
si  und  cuuiuolucris  —  /.  7.  pr.  de  c.  c.  (IS,  1.) 
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uns  keinen  unmittelbaren  Aufscliluss  über  die  Frage,  in  welchem  Zeitpunkt 
liier  der  bindende  Vertragsabschluss  anzunehmen  sei,  und  so  machen  sich 
darüber  die  verschiedensten  Meinungen  geltend. 30  * 

Wening  nahm  den  Augenblick  an,  in  welchem  die  Proposition  des  Einen 
von  dem  Anderen  angenommen  wird.  Ein  Widerruf  der  Proposition  wäre 
also  nur  zulässig,  wenn  er  diesem  zur  Kenntniss  kommt,  ehe  er  aeeeptirt  hat. 
—  Dabei  wird  natürlich  abgesehen  von  dem  Falle,  wo  der  Proponent  für  den 
Acceptanten  eine  Frist  setzte  und  diese  ohne  Acceptation  verstrichen  ist,  und 
von  dem  Falle,  wo  der  Andere  auch  ohne  gesetzte  Frist  so  viel  Zeit  ohne 
Erklärung  verstreichen  Hess,  als  zur  Abgabe  seiner  Erklärung  füglich  genügt 
hätte;  —  für  welche  beiden  Fälle  kein  Streit  waltet.  — 

Hasse  behauptete  dagegen,  dass  der  Vertrag  erst  dann  abgeschlossen 
sei,  wenn  der  Proponent  die  Anzeige  von  der  Acceptation  erhalten  habe,  so 
tlass  also  bis  zu  diesem  Augenblick  beiden,  namentlich  auch  dem  Proponenten, 
der  Rücktritt  offen  stehe. 

Puchta  vertheidigt  die  Mittelmeinung,  dass  der  Widerruf  bis  zur  Accep- 
tation zulässig  sei,  wenn  er  auch  dem  Anderen  erst  nach  der  Acceptation  be- 
kannt werde. 

Von  diesen  drei  Meinungen  scheinen  nun  die  beiden  letzteren  als  allge- 
meine Regein  ganz  augenfällig  unrichtig  und  mit  allem,  was  die  Sitte  des 
Verkehres  und  die  bona  fides  erfordert,  im  Widerspruch  zu  stehen.  (Bestel- 
lung: Kaufen  Sie  für  mich,  oder  verkaufen  Sie  mir  und  schicken  Sie  sogleich 
100  Ballen  Baumwolle  oder  10000  Franken  dreiprocentige  Rente  zu  höchstens 
diesem  Preise.  Gesetzt,  Jemand  schreibt  dies  von  hier  nach  Paris,  der  Adressat 
thut  sogleich  nach  Vorschrift.  Zwei  Tage  nach  dem  ersten  Brief  schreibt  der 
Besteller  einen  zweiten  mit  Widerruf,  —  also  vor  der  Ausführung.  Soll  er 
jetzt  die  Sendung  als  nicht  bestellt  von  der  Hand  weisen  und  Zahlung  ver- 
weigern dürfen?) 

Dennoch  ist  auch  die  erste  Ansicht  nicht  zu  absolut  oder  wenigstens  nur 
mit  Vorsicht  anzunehmen.  Nicht  zwar,  dass  ihr  die  höchst  unpraktischen  Bei- 
spiele entgegen  ständen,  welche  Puchta  (Vorlesungen)  dagegen  anführt  (näm- 
lich mündlicher  Widerruf,  welchen  der  Andere  aus  Zerstreuimg  nicht  hört, 
und  schriftlicher  Widerruf  in  einem  Postscript  desselben  Briefes,  welcher  den 
ersten  Vorschlag  enthält);  allein  es  wird  im  einzelnen  Fall  immer  quaestio 
facti  sein,  ob  und  in  welchem  Masse  der  Proponent  durch  seinen  Vorschlag 
=ich  wirklich  habe  . binden  wollen.  Daneben  wird  häufig  auch  darauf  zu  sehen 
sein,  ob  dem  Empfänger  des  Vorschlages  gewisse  Vorkehrungen,  Auslagen 
und  dergleichen  verursacht  worden  seien.  Der  allgemeine  Massstab  der  bona 
iides,  der  Sitte  redlichen  Verkehres  wird  im  einzelnen  Falle  entscheiden  inüs-  - 
sen,  und  es  pflegt  hienach  wenig  Zweifel  übrig  zu  bleiben,  während  eine 
uurebgreifende  mathematische  Regel  kaum  zu  finden  sein  dürfte. 

7.  Eine  eigenthümliche  Art  Verträge  zu  schliessen  sind  die  Auf-  oder 
Ahsteigenmgen  (Licitalion,  Auction,  Subhastation).  Ganz  richtig  ist  die  Aus- 
einandersetzung von  Puchta  (§.  2Ö2.  Lchrb.  und  Voiles.),  dass  von  einem 

30  Vgl.  auch  Savigny  Syst  VIII,  S.  235.  ff.  8.  20C.  ff. 
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geschlossenen  Geschäft  keine  Rede  sein  könne,  bis  Angebote  erfolgen.  We- 
niger richtig  scheint  seine  Bestimmung  der  rechtlichen  Bedeutung  von  diesen 
(Abschluss  unter  Resolutivbedingung,  gleichsam  addictio  in  diem  zu  Gunsten 
beider  Theile),  und  es  ist  dabei  wieder  die  Mannigfaltigkeit  der  Fälle  nicht 
hinreichend  berücksichtigt  (z.  B.  Behaftung  der  zwei,  drei  höchsten  Bieter, 
oder  Befugniss  loszuschlagen  oder  nicht,  unter  Behaftung  der  Bieter  für  ge- 
wisse Zeit,  und  dergleichen). 

Mir  scheint  die  natürliche  Vorstellung  diese: 

Der  Versteigerer  offerirt  jedem  Beliebigen  ein  Geschäft,  welches  von  allen 
Seiten  bestimmt  ist  mit  Ausnahme  des  Preises.  Dieses  Geschäft  in  seinen 
gegebenen  Bestimmungen  aeeeptirt  jeder  Bieter  und  offerirt  den  noch  fehlen- 
den Preis,  und  zwar  offerirt  er  verbindlich  und  unwiderruflich,  so  weit  als  die 
Steigerungsbedingungen  das  mit  sich  bringen,  so  dass  er  z.  B.  wieder  frei 
wird,  wenn  er  ein  oder  zwei  oder  so  viel  Male,  wie  bedungen,  überboten  ist. 
Am  Ende  aeeeptirt  der  Steigerer  das  Gebot,  welches  noch  haftet  (gewöhnlich 
das  Meistgebot)  oder  unter  mehreren  solchen,  welches  er  will,  oder  gar  keines. 
Wo  aber  die  Steigerungsbedingungen  ihm  zur  Pflicht  machen,  jedenfalls  los- 
zuschlagen, da  kann  das  Meistgebot  als  zum  Voraus  aeeeptirt  betrachtet  wer- 
den, oder  es  bleibt  ihm  doch  bloss  noch  die  etwa  vorbehaltene  Wahl  unter 
mehreren  der  höchsten  Angebote  übrig. 

3.  Bestärkung  der  Verträge. 

§.  224. 
ct.  Arrha. 

Arndts  8«.  240.  249.    Bleking  Grdr.  II,  §.  154,  wo  auch  dio  Kltcro  Litteratur.    Glück  XVI,  j.  S«. 
GöschenS.  436.  Mühlenbrnch  |.  341.  Puchta«.  254.  Sintenl*  5.  uy.   Vangerow  §.  «IS. 

Die  Arrha  (Angeld,  Haftgeld,  Handgeld)  kommt  in  sehr  verschiedener 
Bedeutung  bei  Eingehung  einer  Obligation  vor: 

a)  Als  Zeichen  des  fertig  abgeschlossenen  Vertrages,  arrha  confirmatoria. 
Bei  Erfüllung  des  Vertrages  wird  sie  hier  dem  Geber  zurückgegeben  oder  an 
die  Zahlung  angerechnet.  Eben  so  wenn  der  Vertrag  mit  beiderseitiger  freier 
Zustimmung  aufgehoben  wird;1  sonst  dient  sie  als  Strafe  der  Nichterfüllung. 

Das  ist  die  gewöhnliche  Bedeutung  der  Arrha  im  Römischen  Recht. 
(Wo  sie  bei  uns  in  diesem  Sinne  vorkommt,  da  findet  mitunter  auch  kernt1 
Rückgabe  oder  Anrechnung  Statt,  indem  nebenher  die  Arrha  als  Antrittsgak 
verstanden  wird,  z.  B.  das  Dinggeld  von  Dienstboten.) 

b)  Als  bedingende  Form  des  Vertragsabschlusses.  —  In  dieser  Eigen- 
schaft ist  die  Arrha  dem  Römischen  Recht  unbekannt  (Neuere  Particular- 
Gesetzc  und  Uebungen  neigen  sich  hiezu,  wie  z.  B.  bei  Dingen  von  Dienst- 
boten, Hauderern  und  dergleichen.) 

c)  Als  Bindungsmittel 'für  den  formalen  Abschluss  nach  eingetretenem 

"  pr.I.  de  empl.  et  tiend.  (3,  -23.)  /.  35. pr.  dec.  e.  (18,  1.)  Ml.  §.  (J.  de  a.  e.  v.  (19,  1.)  1.6. 
]>r.  de  leg.  commiss.  ( 1 8,  3.) 
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materiellen  Vertragswillen.  Hier  kann  zwar  Jeder  noeh  zurück  treten,  weil 
dem  Vertrage,  um  bindend  zu  sein,  noch  die  Form  fehlt.  Aber  der  Geber 
soll  in  diesem  Falle  die  Arrha  verlieren,  der  Empfänger  sie  doppelt  zurück 
geben.  Die  Neueren  nennen  dies  die  Arrha  pacto  imperfecto  data.  Justi- 
nian  gibt  ihr  diese  Bedeutung  in  der  berühmten  l  17.  C.  de  fide  instrum. 
(4,  21.).* 

d)  Die  Arrha  kann  auch  als  Schwächungsmittel  für  das  obligatorische 
Band  gegeben  sein,  nämlich  in  der  Meinung,  dass  der  Gläubiger  gegen  Zurück- 
lassung der  Arrha  die  Bcfugniss  haben  solle,  von  dem  schon  abgeschlossenen 
Vertrag  wieder  zurück  zu  treten ;  das  ist  die  Arrha  poenitentialis,  Rettgeld,  welche 
im  Römischen  Recht  nicht,  wohl  aber  heutzutage  vorkommt. 

Schliesslich  ist  die  Conventionalstrafe  gar  oft  als  Versprochenes  zu  dem- 
selben Zwecke  bestimmt,  wie  die  Arrha  (in  ihren  obigen  Functionen)  als  Ge- 
gebenes. 

§.  225. 
ß.  Conventionalstrafe. 

Liebe  Pönalstipulation,  in  s.  Stipulation  fi.  24.  He  Imbach  Conrentlonalitrafo  in  Wolake'a  RcchUlox. 
Arndts  f.  211.  Bleking  Ordr.  II,  |.  131.  Oltlck  IV,  «.  840.  Od«  eben  f.  437.  MUhlenbrach 
».340.  PucbtaS.  231.  81ntoni«  §.  88.  Vangoro w  9.  614. 

Zur  Sicherung  und  Verstärkung  der  Obligationen  dient  die  Conventional- 
strafe dann  am  reinsten,  wenn  sie  ganz  unabhängig  von  dem  Object  derselben 
so  festgesetzt  ist,  dass  sie  im  Falle  der  Nichterfüllung  mit  und  neben  def 
Erfüllung  gefordert  werden  kann. 1 

Darauf  folgt  der  Fall,  wo  die  Strafe  mit  der  Erfüllung  alternativ  gestellt 
ist,  aber  so,  dass  der  Creditor  zwischen  Beiden  die  Wahl  haben  soll.  Diese 
Bedeutung  ist  diejenige,  wozu  die  Römer  sich  im  Zweifel  vorzugsweise  hin- 
neigen. 2 

Möglich  ist  es  auch,  dass  die  Erfüllung  in  Natura  und  die  Leistung  der 
Strafe  (gewöhnlich  in  Geld)  geradezu  als  eine  freie  Alternative  dem  Schuldner 
anheim  gegeben  wird. 

Endlich  kann  es  auch  geschehen,  dass  die  fragliche  Handlung  oder 
Leistung  gar  nicht  zum  Object  der  Obligation  gemacht,  sondern  nur  in  Be- 
dingung gestellt  (non  in  obligatione,  sed  in  condicione  ponirt)  wird,  so  dass 
dann  von  Strafe  nur  noch  uneigentlich  die  Rede  sein  kann. 

Das  Letztere  kommt  häufig  vor  in  Fällen,  wo  man  geradezu  die  Absicht 
hat,  den  Willen  des  Schuldners  hinsichtlich  der  Haupdeistung  nicht  weiter  zu 
binden,  als  dass  er  sie  nicht  solle  unterlassen  können,  ohne  in  die  Strafe  zu 
verfallen,  dagegen  aber,  wenn  er  nur  diese  erlege,  ganz  ohne  den  Vertrag  zu 
verletzen,  jene  solle  unterlassen  mögen. 

Die  dritte  Erscheinung  dagegen  wird  oft  dadurch  motivirt,  dass  man  sich 

■  siehe  oben  §.  222.  not  6.  Vgl.  pr.  I.  de  \  Siehe  z"  B'  L  l6' de  transact-  <2'  15'>  1 15' 
empt.  et  uend.  (3,  23.)  /.  3.  C.  de  a.  e.  v.  (4,  49.)     §"  2'  f*  *  °"  '}'' 

arrhale  pactum  heiut  hierwohl  die  Abrede  bei  10'  jfc  h  ~  fact-  (2'  \4  \  '/  l2'  §*  2"  (lc 

dem  Geben  der  arrha.  <23'  4«>  L  4'  §•  7'  de  («>  4  > 

/.  14.  C.depact.  (2,3.) 
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zwar  wohl  die  Leistung  als  das  eigentlich  Beabsichtigte  denkt,  aber  gar  keinen 
AVerth  darauf  legt,  ein  Zwangsrecht  darauf  zu  richten,  weil  man  sich  den  Zwang 
in  Natura  als  unmöglich  und  selbst  den  gerichtlichen  Umsatz  in  Geld 
schwierig  und  unersprießlich  vorstellt,  und  daher  auch  auf  den  Zwang  zur 
umgesetzten  Leistung  nicht  rechnen  will.  Man  zieht  vor,  die  Strafe  so  zu 
bestimmen,  dass  darin,  namentlich  etwa  in  deren  Betrag,  entweder  ein  indirecter 
Zwang  liege,  von  dem  man  für  die  Leistung  selbst  bessere  Wirksamkeit 
erwartet,  oder  aber  ein  Ersatz  für  dieselbe,  mit  welchem  man  sich  trösten 
kann. 

"Wo  man  solche  Verhältnisse  mehr  als  möglich  denn  als  entschieden  muxh- 
masslich  voraussetzt,  und  daher  die  Hauptlcistung  fester  im  Auge  behält,  un<! 
sich  wenigstens  den  Versuch,  sie  zu  erzwingen,  offen  behalten  will,  da  wird  sich 
eher  die  zweite  Erscheinung  gestalten. 

Je  nach  diesen  Vcrchiedenhciten  herrscht  denn  bald  mehr  das  Acces- 
sorische,  die  Strafe  mit  einem  gewissen  Bedürfniss  von  Zurechnung,  das  mit- 
telbar Zwingende  vor,  oder  aber  das  Principale,  Befriedigende,  (durch  Umsatz 
Vergütende,  gleichsam  nur  durch  eine  Bedingung  suspendirt. 

Das  zeigt  sich  auch  noch  in  folgender  einzelnen  Bestimmung: 

Die  Ungültigkeit  der  ursprünglichen  Verpflichtung  hindert  nicht  die  Gül- 
tigkeit der  bedungenen  Strafe. 3 

Doch  darf  die  erstere  weder  unmöglich  noch  unerlaubt  sein,*  und  zwar 
Letzteres  weder  hinsichtlich  der  Handlung  selbst,  noch  hinsichtlich  der  Verpflich- 
tung dazu. 

Sonst  kommt  im  Einzelnen  ziemlich  Alles  auf  den  concreten  Contract- 
willen  an;5  so  namentlich  hinsichtlich  der  Qualität  und  Quantität  der  Strafe,' 
eben  so  hinsichtlich  der  Zeit,  wo  (poena  commiitilur)  die  Strafe  verfallt. 7 

§.  22G. 
y.  Eid. 

Gesterding  iibor  den  Einfluns  promissorischer  Eide  auf  dlo  ReehWbostnndigkeit  der  Geschäfte,  in  A- 
boutc  etc.  I,  3,  1.  und  über  die  Verbindlichkeit  de*  Eide«  bei  ungilltigcn  Rechtsgeschäften  für  den  Fr 
ben,  da*.  Xo.  3,  3.  Arndt»§§.  Hr-.-MO.  Bleking  Ordr.  II,  *.  134.  Glück  IV,  8.  341.  Gö.chenvU 
M  Uhlenbruch  §.  151.  Puchtn  «.  M3.  Kintenia  §.  951.  Vangcro vr  *.  170. 

Abgesehen  von  dem  Eid  bei  Freilassungen, 1  hielten  die  Römer  die  Roge! 
fest,  dass  der  promissorische  Eid  ein  Versprechen  oder  einen  Vertrag  nicln 
bindender  machen  könne,  als  sie  ohne  denselben  wären.  Nur  die  in  integrum 
restitutio  wird  durch  ein  Rescript  von  Alexander  Scuerus*  einem  minor 


3  §§.  19.  21.  /.  de  inut.  stip.  (3,  19.)  /.  .18. 
§§.  17.2.4.  13.  de  v.o.  (45,  1.) 

*  l.  69.  de  v.  o.  (45,  1.)  vgl.  /.  Gl.  pr.  /.  134. 
pr.  cod. 

5  /.  44.  de  fixum  (22,  1.) 

6  /.  1 1.  §.  2.  /.  32.  pr.  de  reeepi.  q.  ai  b.  (4,  8.) 
d.  I.  38.<§.  17. 

7  /.5.  §§.  3.  4.  LH.  l.Hö.  §.6.  /.  115.  §.2.  /. 
122.  §.  vlt.  d.  v.  o.  (15,  1.)  /.  23.  de  o.  et  a.  (44, 


7.)  /.  21.  §.  ult.  —  l.  25.  l.fi.  de  reeeptis  (4,  m 
/.  47.  de  a.  e.  u.  (19,  1.)  /.  12.  C.  de  r.  .«,:- 
(8,  38.) 

1  /.  7.  pr.  de  op.  lib.  (38,  1.)  /.  fi.  pr.  de  /. 
ca.  (10,  12.) 

2  /.l.C.  siadu.  uend.  (2,  28.) :  Si  minor  an- 
nis  uiginti  quinque  emtori  praedii  cauisii,  nul- 
luni dt*  eetero  tc  esse  controuersiani  fatturum. 
itlqui-  eliam  iurciurando  corporalitcr  prae>Li: 
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unter  Beziehung  auf  den  von  ihm  geschworenen  Eid  abgeschlagen,  wobei 
über  ohne  Zweifel  auch  die  übrigen  Verhältnisse  des  Falles  wesentlich  mit- 
bestimmend waren. 

Durch  /.  5.  §.  1.  C.  de  legibus  (1,  14.  Theodom  und  Volenti  nin?ii)  wird  auch 
vorgeschrieben,  dass  alles,  was  einem  gesetzlichen  Verbot  zuwider  laufe,  auch 
durch  Eid  nicht  zu  Kräften  kommen  könne. 

Dagegen  verordnete  nun  Friedrich  I.  durch  die  Authentim  Sacramenta 
1  niberum,*  dass  der  Eid  eines  Mündigen,  er  wolle  einen  eingegangenen  Vertrag 
nicht  anfechten,  unverbrüchlich  gehalten  werden  müsse. 

Darauf  erklärten  die  Päpste  Innocenz  III.  und  Bonifaz  VIII.4  die  eid- 
liche Einwilligung  der  Ehefrau  zur  Vcräusscrung  des  fundus  dotalis  und  den 
eidlichen  Verzicht  der  dotirten  Tochter  auf  die  künftige  Erbschaft  des  Vaters 
(wenn  frei  und  ohne  dolus)  für  bindend;  woraus  dann  die  Canonisten  nicht 
ermangelt  haben,  die  allgemeine  Regel  zu  bilden,  dass  jedes  iuramentum  pro- 
missorium  gehalten  werden  müsse,  sobald  das  ohne  Schaden  eines  Dritten  (na- 
mentlich auch  des  Staatswohls)  und  der  ewigen  Seligkeit  geschehen  könne.  So 
sollten  denn  Schenkungen  unter  Ehegatten,  Intercessionen  der  Weiber  und 
alle  möglichen  ungültigen  Geschäfte  durch  den  Eid  gültig  gemacht  werden 
können,  und  diese  Ansicht  hat  sich  auch  in  der  Deutschen  Praxis  sehr  stark 
geltend  gemacht.  Allein  da  die  geistliche  Gerichtsbarkeit  sich  die  Cognition 
über  solche  Eide  und  nach  Befinden  auch  die  Entbindung  von  denselben  vor- 
behielt,  so  müssen  diese  Vorschriften  und  Analogien  als  obsolet  betrachtet 
werden,  da  die  gemeinrechtliche  Justiz  kein  solches  Organ  mehr,  weder  in  katho- 
lischen, noch  viel  weniger  aber  in  protestantischen  Ländern  besitzt.  —  So  ist 
auch  das  JMtidrecht  (Th.  I.  Tit.  5.  §.  109.)  und  viele  andere  Particularrechte 
zu  dem  alten,  einfachen  und  gesunden  Römischen  Satze  zurück  gekehrt. 

4.  Relative  Gültigkeit. 

Brandl«  8.  oben  8.  60. 

§.  227. 

er.  Intensiv:  Begründung  einer  naturalis  obligatio. 

Fl« eh  Ober  die  Lehre  der  naturalis  obligatio  de*  mit  Unrecht  frei  gesprochenen  Schuldners,  in  d.  Giess. 
Z.  Seh.  XIX,  IS.  Francke  s.  f.  193.  C.  Christiansen  ZurLchrevon  der  naturalis  obligatio  und  con- 
dictio Indebiti.  Kiel  1844.  Wächter  Uber  die  Wirkungen  eines  mit  Unrecht  freisprechenden  Urthclls, 
in  «.  Erörterungen  Heft  3.  Xo.  14.  d' Arnand  (pupillus)  iu  Var.  Coni.  II,  TJ.  L.  de  Pfordten  de  obli- 
gationis  ciuiüs  in  naturalem  transitu.  Llpslae  1*43.  Em.  M er  il Uns  de  natural!  obllgationo  pnpilli  inter 
utrlusi|uo  scholae  auetores  controuersla,  in  Obs».  7,  4.  Böckelmann  Do  actionlbus,  Cap.  3.  p.  8— 11. 
A-  Ii.  Weber  Systematische  Enttvickolung  der  Lehre  von  der  natürlichen  Verbindlichkeit  und  deren  ge- 
richtliche Wirkung.  4.  Ausg.  Leipzig  1811.  Sarigny  Obl.  R.  I,  §.6—14.  Erxleben  die  condictione* 
sino  causaa.  Leipxig  1850.  L  8-  118—162.  C.  A.  Sch  wanert  die  Naturalobligation  des  Römischen  Rech- 
te*. Rostock  lbfil.  Lycklama  in  Mombranis  (5, 19.  (do  pupillo).  Beeker  üb.  d.  Naturalobligation^  in 
den  Jahrb.  d.  g.  R.  IV,  13.  Brlns  Krit.  Blätter  No.  3.  v.  Keller  üb.  dlo  naturalis  obligatio  pupilli,  in 


seruare  confirmasti,  neque  perfidiae,  neque 
periurii  me  auetorem  tibi  futurum  Bpcrare  de- 
buirti. 

3  C.  in  adu.  ttentl.  (2,  28.)  Sacramenta  pube- 
nim  sponte  facta  Rüper  contractibus  rerum 
*uarum  non  retractandis  inuiolabiliter  custo- 


diantur.  Per  uim  autem  uel  per  iustum  metum 
extorta,  ctiam  a  maioribus,  maxime  ne  queri- 
moniam  maleficiorum  commisBorum  faciant, 
nullius  esse  momenti  iuberaus. 

<  c.  28.  X.  de  iureiu,:  (2,  21.)  und  c.  2.  Wto. 
de  pädia  (I,  18.) 
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(1.  Jahrb.  4.  g.  It.  FV,  12.  Arndt«  %.  217.  BHn*§.  133.  Olück  I,  §.  2T».  f.  IV,  §.  288.  S.  G3.  (Pajill. 
0{J«chen§.  371.  M Qhlcn brueü  %.  330.  Puchta§.  237.  SlntenH  «.  82.  Vingero w  §.  567. 

Unter  den  Obligationen  gibt  es  in  jedem  Reehtssystcm  gewisse  Gegen- 
sätze. Vorzüglich  wichtig  ist  der  zwischen  ciuilis  und  naturalis  obligatio 
welcher  sich  auf  die  Kraft  der  Obligationen  bezieht,  ein  unreiner  Gegensatz, 
dem  ein  reiner,  der  zwischen  gültigen  und  ungültigen  Obligationen,  zu  Grundt 
liegt.  Jedes  Recht  ist  entweder  vorhanden  oder  nicht  vorhanden;  dieser 
logische  Formalsatz  erhält  ein  reales  und  praktisches  Interesse  dadurch,  da?- 
häufig  im  Verkehr  das  nicht  vorhandene  als  ein  vorhandenes  fälschlich  k- 
hauptet  und  geltend  gemacht  wird,  also  durch  den  menschlichen  Irrthum.  Jetlt 
Obligation,  jedes  Recht  überhaupt  ist  für  seine  Existenz  (Entstehung  unJ 
Fortdauer)  an  gewisse  Bedingungen  geknüpft.  Mit  Beziehung  auf  diese  kann 
jener  Irrthum  ein  totaler  oder,  was  weit  gewöhnlicher  ist,  ein  partieller  sein,  so 
dass  entweder  alle  Bedingungen  fehlen,  während  man  alle  als  vorhanden  setz?.1 
oder  von  den  Bedingungen,  welche  alle  vorhanden  sein  müssen,  damit  da? 
fragliche  Recht  existire,  einige  vorhanden  sind,  andere  nicht  Da  kann  ein 
gewisser  Schein  für  die  Existenz  der  Obligation  entstehen.2  Iiier  ist  ak< 
partieller  Mangel,  aber  da  der  Theil  einer  Totalität  angehört,  welche  als  solche 
Bedingung  der  Obligation  ist,  so  ist  das  Resultat  in  Beziehung  auf  die  Obli- 
gation bei  dem  totalen  und  bei  dem  partiellen  Mangel  der  Bedingungen  voll- 
kommen dasselbe,  das  heisst  Nicht-Existenz  der  Obligation,  und  wir  haben 
also  hier  immer  den  reinen  Gegensatz  zwischen  Sein  und  Nichtsein,  Wahrheit 
und  Irrthum,  Realität  und  Schein.  Die  reine  Negative  in  diesem  Gegensatz 
wird  bezeichnet  durch  den  Ausdruck  obligatio  nnüa,  Nichtigkeit. 

Soll  nun  zwischen  diesen  reinen  Gegensatz  der  gültigen,  wirklichen 
und  der  nichtigen  Obligation  ein  Mittelglied  eingeschoben  werden,  so  muss  die 
Gültigkeit  und  Ungültigkeit  aus  einer  absoluten  zu  einer  relativen  werden, 
es  mus8  einen  Fall  geben,  der  aus  Gültigkeit  und  Ungültigkeit  gemischt  er- 
scheint, eine  Obligation,  die  in  gewissen  Beziehungen  gültig,  in  anderen  un- 
gültig ist. 

Diese  Erscheinung  nun  findet  sich  in  jedem  Rechtssystem;  bei  den  Rö- 
mern erscheint  sie  in  folgender  Gestalt: 

Es  kann  eine  Obligation  nach  allgemeinen  menschlichen  Rücksichten  (im/ 
gentium)  eine  gewisse  Geltung  verdienen,  aber  im  Römischen  Recht  noch  nicht 
die  positive  Berücksichtigung  gefunden  haben,  welche  zur  vollen  Wirksamkeit, 
namentlich  zum  Schutz  durch  eine  Klage,  die  ja  nur  durch  eine  nationale 
Rechtsregcl  oder  durch  die  nationale  Jurisdictionsjcewalt  erreichbar  ist,  erfor- 
dert  wird.  Dieser  Mangel  an  Berücksichtigung  kann  absichtlich  oder  zufällii: 
in  beiden  Fällen  aber  so  gemeint  sein,  dass  der  Forderung  weiter  nicht  hin- 

1  Jemand  behauptet  z.B.  Recht  aus  einem  fehlt  einem  Contrahenten  die  Handlungsßhk- 
Kauf,  während  von  einem  aolchen  nie  die  keit,  oder  es  ist  eine  wesentliche  Form  nicht 
Rede  gewesen,  sondern  dem  Ansprecher  davon  beobachtet,  oder  es  ist  ein  Betrug  dabei  vor- 
nur  geträumt,  oder  er  den  ganzen  Kauf  von  gekommen,  oder  die  schon  entstandene  Obli- 
Grund  aus  erlogen  hat.  gation  ist  nachher  durch  Erfüllung  oder  durch 

2  z.  B.  der  Kauf  ist  üusserlich  in  allen  dazu  neuen  Vertrag  getilgt  und  aufgehoben  wor- 
gehörigen  Handlungen  geschlossen,  aber  es  den. 
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lcrnd  in  den  Weg  getreten,  sondern  bloss  das  Organ  der  Klage,  das  vorzugs- 
weise an  positive  Schöpfung  gebunden  ist,  versagt  bleiben  soll.  Damit  ist 
licht  ausgeschlossen,  dass  eine  solche  Forderung  in  anderweitiger  Hinsicht 
ine  gewiss  nicht  so  absolut  durch  positive  Anerkennung  bedingte  Bcrücksich- 
i^ung  und  Geltung,  sogar  in  der  Jurisdiction,  und  noch  leichter  sonst  finden 
iann,  wodurch  sie  sich  dann,  immerhin  noch  verschieden  von  einer  vollgülti- 
gen Obligation  durch  den  Mangel  der  Klage,  doch  auch  von  der  ganz  ungül- 
tigen Obligation  wesentlich  zu  unterscheiden  anfängt. 

Dieser  Fall  partieller  Gültigkeit  tritt  ganz  besonders  ein,  wo  alles  Mate- 
rielle, was  zur  Begründung  einer  vollgültigen  Obligation  erfordert  wird,  wie 
übereinstimmender  Wille  und  dergleichen,  vorhanden  ist,  die  civile  Form  aber 
fehlt,  welche  das  Klagesystem  gleichsam  als  Bekräftigung  und  äusseres  Kenn- 
zeichen fordert;  mitunter  auch,  wo  die  rein  civilen  Requisite  der  Rechtsfähig- 
keit bei  einem  Subject  fehlen,  bei  welchem  sie  nach  allgemein  menschlicher 
Betrachtung  vorhanden  scheinen,  z.  B.  Sklaven  und  filüfamilias.3 

Die  partielle  Wirksamkeit  selbst  aber  zeigt  sich  darin,  dass  die  Erfüllung 
einer  solchen  Obligation  nicht  unter  den  Gesichtspunkt  eines  geleisteten  inde- 
bitum  gezogen,4  dass  die  Forderung  einer  anderen,  sogar  klagbaren,  in  Gestalt 
von  Compensation  oder  sonst  vertheidigungsweise  entgegen  gesetzt,0  und  die 
Nichterfüllung  von  dieser  als  Folge  der  Nichterfüllung  von  jener  gerechtfertigt 
werden  kann,0  dass  endlich  eine  solche  Obligation  zum  genügenden  Substrat 
eines  accessorischen,  auf  ihre  Sicherung  und  bessere  Wirksamkeit  berechneten 
Uechtsgeschäftes  gemacht  werden,  und  so  durch  ein  ihr  angehängtes  vollgülti- 
ges Rechtsverhältniss  mittelbar  selbst  eine  Klage  gewinnen  kann.  Solche 
accessorische  Rechtsgeschäfte  sind  Pfandrecht,7  Constitutum,8  Bürgschaft,9 
Novation. 10 

Das  ist  nach  Grund  und  Bedeutung  der  ursprüngliche  und  normale  Fall 
der  naturalis  obligatio. 11 

Daneben  ist  nun  aber  noch  eine  andere  Veranlassung  für  die  beschränkte 
Gültigkeit  von  Obligation  zu  bemerken. 

Wie  eine  vom  Civilrecht  nicht  positiv  anerkannte  Obligation  aus  dem 
Gebiete  der  totalen  Nichtigkeit  sich  im  angegebenen  Sinne  zu  einer  partiellen 
Gültigkeit  erheben  kann,  so  kann  umgekehrt  auch  eine  den  allgemeinen  civilen 
Erfordernissen  genügende  Obligation,  sei  es  in  Folge  specieller  positiver  Be- 
stimmungen, sei  es  durch  Combination  verschiedener  civiler  Rechtsrcgeln ,  sei 
es  endlich  durch  Berücksichtigung  gewisser  allgemein  menschlicher  Rechts- 


3  1.2-1.  pr.  de  r.  i.  (50,  17.)  —  Fehlerhafte 
Form  begründet  keine  naturalis  obligatio.  /.  1. 
il.dev.  o.  (45,1.) 

*  /.  16.  §.  4.  /.  7.  /.  21.  §.  2.  de  fidei.  (46,  l.) 
i  \0.dev.  et  a.  (44,  7.) 

l.Q.de  compens.  (16,  2.) 

*  l.l.pr.%.  4.  de  päd.  (2,14.) 

7  l.b.pr.  I.  14.  §.  1.  depign.  (20,  1.)  /.  2.  C. 
</<•  luit.  pign.  (8,  31.)  /.  59.  pr.  ad  SC.  Trebelt. 

m,i.) 

t.  Erller,  Pandekten. 


»  /.  1.  §§.  6.  7.  de  pec.  constit.  (13,  5.) 

»  /.  1 6.  §.  3.  de  fidei.  (46, 1 .)  (Gai.  3, 1 1 7.  ad- 
stipulator)  /.  7.  /.  6.  §.  2.  eod. 

ll>  /.  l.§.  l.denouat.  (46,2.) 

"  /.  84.  §.  1.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  21.  §.  2.  de 
fidei.  (46,  1 .)  Vgl.  /.  16.  §§.  3. 4.  eod.  —  lieber 
den  mehr  zufällig  und  vereinzelt  als  technisch 
oder  regelmässig  vorkommenden  Sinn  von 
naturalis  obligatio,  wonach  jede  juristische 
Bedeutung  negirt  und  das  Verhältniss  in  ein 
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Wahrheiten  gegenüber  dem  positiven  Klagorganismus,  in  ihrer  Gültigkeit  herab 
«redrückt  werden,  aber  nicht  allein  auf  Null,  sondern  auch  auf  einen  in  ähn- 
licher  Weise  beschränkten  Grad,  wie  wir  dies  bei  der  naturalis  obligatio  an- 
getroffen haben. 12 

Auch  für  diesen  Fall  partieller  Gültigkeit  einer  Obligation  wird  Ausdruck 
und  Begriff  der  naturalis  obligatio  angewendet. 

Es  kann  nun  die  Herabsetzung  gerade  auch  in  blosser  Entziehung  der 
Klage  bestehen,  und  dann  bleiben  die  erwähnten  Aeusserungen  der  Gültigkeit 
wie  im  ersteren  Fall  übrig.  Der  grosse  und  allgemein  verbreitete  Irrthum 
liegt  hier  aber  darin,  dass  man  auch  von  diesen  Fällen  der  naturalis  obli^u 
so  zu  sprechen  pflegt,  als  ob  sich  dies  bei  allen  von  selbst  verstände.  In  der 
That  ist  es  bei  den  wenigsten  der  Fall,  und  die  Ungültigkeit  geht  meistens 
weiter  als  in  dem  Normalfall  von  naturalis  obligatio,  nur  nicht  ganz  bis  auf 
null.  Am  regelmässigsten  bleibt  die  soluti  retentio , 13  am  ehesten  weicht 
die  erfolgreiche  defensive  Geltendmachung  auf  gerichtlichem  Wege  gegen  eine 
Klage,  wie  Compensation  und  dergleichen.  Das  gestaltet  sich  aber  bei  den 
einzelnen  Fällen  dieser  nachgebildeten  zweiten  Art  von  naturalis  obligatio  ver- 
schieden, und  muss  bei  jedem  derselben  besonders  in's  Auge  gefasst  werden.1* 


ganz  anderes  Gebiet,  etwa  das  der  Moral 
(Dankbarkeit)  verwiesen  wird,  siehe  25.  §.11. 
de  her.  pet.  (5,  8.)  vgl.  /.  54.  §.  1.  de  furtis 
(47,  2.) 

12  SC.  Macedonianum.  Res  iudicata.  Ver- 
jährung. Obligation  des  Pupillen. 

13  Aber  auch  diese  nicht  immer,  u.  S  c  h  e  u  r  1 
Beitr.  S.  171.  sagt  mit  Unrecht:  „die  naturalis 
obligatio  erweist  ihre  Wirksamkeit  immer 
jedenfalls  durch  soluti  retentio.44 

Nicht  zu  verwechseln  mit  dem  Unter- 
schied zwischen  obligatio  nulla  und  obli- 
gatio naturalis  ist  der  rein  formelle,  zwischen 
der  Unwirksamkeit  einer  obligatio,  die  ipso 
iure  und  die  ope  exceptionis  sich  äussert  Die 
naturalis  obligatio  in  dem  erwähnten  Normal- 
fall findet  die  Beschränkung  ihrer  Wirksamkeit 
ipso  iure,  und  die  Obligationen,  welchen  eine 
exceptio  entgegen  steht,  werden  dadurch  in 
der  Hegel  gänzlich  wirkungslos,  in  Realität  in 
jeder  Beziehung  der  obligatio  nulla  gleich.  Sie 
besteht  höchstens  als civile Form,  welcheraber 
die  Jurisdiction  jede  Wirksamkeit  entzieht, 
und  welche  nur  in  der  Zukunft  die  Möglich- 
keit des  Auflebens  der  obligatio  in  dem  Fall 
gewährt,  wo  der  Fehler,  welcher  die  exceptio 
begründet,  weggeräumt  würde.  Es  ist  also 
kaum  als  constanter  Sprachgebrauch  zu  recht- 
fertigen, wenn  man  sie  zum  Unterschied  von 
der  obligatio  nulla  durch  obligatio  inanis,  tn- 
efficax  hat  bezeichnen  wollen.  Vgl.  z.  B.  I. 
95.  §.  2.  de  solut.  (46,  3.)  /.  21.  §.  4.  de  fidei. 


(4G,  1.)  /.  25.  de  v.  o.  (45,  1.)  In  den  Au«- 
nahmefällen  aber,  namentlich  der  exceptio 
temporis,  Senatusconsulti  Macedoniani,  rei 
iudicatae  thut  man  sehr  Unrecht,  die  übri? 
bleibende  Wirksamkeit  der  Obligation  dem 
Normalfall  der  naturalis  obligatio  gleich  m 
stellen,  da  sie  vielmehr  zu  der  zweiten  Gas« 
der  nachgebildeten  Fälle  gehören,  wo  nur  ein- 
zelne der  verschiedenen  aufgezählten  Wirkun- 
gen übrig  bleiben. 

Die  ciuilis  obligatio ,  welche  im  Gegensati 
der  naturalis  obligatio  erwähnt  zu  »erden 
pflegt,  bedeutet  bald  die  vollgültige,  auch  mit 
Klage  versehene  obligatio,  /.  1 .  pr.  de  <*n*r. 
tut.  (27,  4.),  bald  die  ganz  oder  grösstentheü* 
leere  Form,  welche  in  Folge  der  Entkräftun^ 
durch  die  entgegen  stehende  Exceptio  übrip 
bleibt. 

Der  Ausdruck  ciuilis  obligatio  bezieht  »ich 
aber  auch  auf  den  Ursprung  der  Klage,  steb'. 
dann  im  Gegensatz  mit  der  prätorischen 
Klage,  und  hat  in  so  fern  mit  der  hier  in  Frapf 
Hegenden  Eintheilung  der  Obligation  nach 
ihrer  Kraft  und  Wirksamkeit  nichts  zu  ÜW 
/.  8.  §.  4.  de  acceptil.  (46,  4.) 

Ueber  die  naturalis  hat  Göschen  (§.371  i 
den  gewöhnlichen  Irrthum.  Mühlenbruch 
(§.  327.)  definirt  sie  sogar  als  die  durch  eine  ex- 
ceptio geschützte  Obligation.  — 

Ueber  den  Ausdruck  creditor  und  seine  Ac- 
wendbarkeit  oder  Unanwendbarkeit  auf  natu- 
ralis obligatio  (wobei  aber  immer  auf  diespf 
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Hier  sind  bloss  noch  die  Fälle  aufzuzählen,  in  welchen  eine  naturalis 
)bligatio  in  diesem  oder  jenem  Sinne  angenommen  wird. 

a)  Formloser  Vertrag. 

b)  Schuld  des  Sklaven  gegen  wen  immer  und  Forderung  an  seinen 
Herrn. 15 

c)  Schuldverhältnisse  zwischen  Vater  und  Kind  in  potestate. 

d)  Aeusserstc  Gränze  von  Ehrenschuld. 16 

e)  Senatusconsultum  Macedonianum. 

f)  Exceptio  rei  iudicatae 17  und  Exceptio  rei  in  iudicium  deduetae. 18 

g)  Praescriptio  temporis. 10 

h)  Beneficium  competentiae. 
Pupillus  sine  tutoris  auetoritate. 
Furiosus : 20 

k)  Obligation,  welcher  das  Edictum  Quod  quisque  iuris  entgegen  steht.  21 
l)  Natura  operas  patrono  libertus  debet. 22 
m)  Mulier  dotem  pietatis  caussa  debet. 23 

«)  Untergegangene  Obligation,  welcher  noch  in  integrum  restitutio  offen 
steht.  24 

Wie  wichtig  es  ist,  die  relative  Bedeutung  der  naturalis  obligatio  festzu- 
halten, zeigt  sich  namentlich  an  dem  Falle  des  Vertrages,  welchen  der  Pupill 
sine  tutore  eingeht. 

In  /.  59.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 25  wird  gesagt,  dass  der  Pupill  durch  Empfang 
eines  Darlehens  nicht  ein  Mal  naturaliter  obligirt  werde,  und  eben  so  in  /.  41. 
de  condict.  indeb.  (12,  6.) 20  von  der  stipulatio,  so  dass  der  Pupill  selbst  die 
Zahlung  zurück  fordern  könne.  Auch  steht  ihm  aus  seinem  pactum  de  non 
petendo  keine  Exceptio  pacti  entgegen. 27  Nur  wenn  der  Pupill  aus  einem 
solchen  Geschäft  bereichert  ist,  so  haftet  er  in  so  weit  sogar  civiliter  nach 
einem  Rescript  von  Pius. 214 


cielle  Beziehung  zu  sehen  ist,  in  welcher  ge- 
sprochen wird),  siehe/.  10.  /.  108.  de  v.  s.  (50, 
lü.)  /.  16.  §.  4.  de  fidel  (46,  1.) 

l.  41.  de  pact.  (2,  14.)  /.  49.  §.  2.eod.  I.  50. 
§.  2. eod.  L  Id. pr.de  neg.  gest.  (3,5.)  Savigny 
Syst  II,  Beil.  4.  /.  11.  §.  8.  de  inst.  act.  (14,  3.) 
/.  14.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  /.  83.  de  sol.  (46,  3.) 

16  /.  32.  §.  2.  /.  26.  §.  12.  de  cond.  indeb.  (12, 
6.)  I.  25.  §.  1 1.  de  her.  pet.  (5,  3.) ;  dos  von  der 
Frau  bezahlt,  vgl.  /.46.  §.2.  dei.  d.  (23,8.)  ope- 
rae  officiales,  Gegengeschenk. 

"  /.  50.  §.  2.  de  pact.  (2,  14.)  /.  28.  de  cond. 

»W.(12,  6.) 

w  /.  8.  §.  3.  de  fidei.  (46, 1.)  [/.  8.  §.  1.  ra.  r. 
>ki.  (46,  8.)] 

w     19.  pr.  de  neg.  gest.  (3,  5.) 

»  /.  1.  §.  14.  depo*.  (16,  3.) 

5(1  /.  3.  §.  7.  quod  quisque  tut:  (2,  2.) 

»  /.  26.  §.  12.  de  cond.  ind.  (12,  6.) 

»  /.  32.  §.  2.  de  cond.  ind.  (12,  6.) 


2*  /.  38.  §.4.  de  solut.  (46, 3.)  [/.  2.  §.  2.  de  cap. 
min.  (4,  5.)] 

50  [Licinius  Rufinus] :  Pupillus  mutuam  pe- 
cuniam  aeeipiendo  ne  quidem  iure  naturali 
obligatur. 

w  [JYerat.] :  Quod  pupillus  sine  tutoris  au- 
etoritate stipulanti  promiserit,  Boluerit,  repe- 
titio  est,  quia  nec  natura  debet.  Vgl.  /.  9.  pr. 
de  auet.  et  com.  (26,  8.)  /.  29.  de  cond.  ind. 
(12,6.) 

«  /.  28.  de  pact.  (2, 14.) 

a»  /.  3.  §.  4.  de  neg.  gest.  (3,  5.)  \Ulp.}:  Pu- 
pillus sane  si  negotia  gesserit,  postKescriptum 
Diui  Pii  etiam  conueniri  potest  in  id,  quod 
factus  est  locupletior;  agendo  autem  compen- 
sationem  eius,  quodgeasit,  patitur.  Vgl. /.  6. 
pr.  eod.  I.  37.  pr.  eod.  I.  S.pr.  commod.  (13,  6.) 
/.  7.  §.  2.  I.  10.  de  inst.  act.  (14,  3.)  /.  11.  pr. 
I.  17.  §§.  2.  3.  eod.  I.  5.  pr.  de  auetor.  tut.  (26, 
8.)  /.  13.  §.  1.  /.  14.  de  cond.  indeb.  (12,  6.)  — 

29* 
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Daneben  wird  nun  aber  ausdrücklich  anerkannt,  dass  für  eine  solche  Ver- 
tragsschuld des  Pupillen,  ohne  Rücksicht  auf  seine  Bereicherung,  ein  Bürge 
gültig  bestellt  werden  kann,29  ferner  dass  dieselbe  der  Novation  fähig  ist,** 
endlich,  dass  unter  Umständen  Rückforderung  der  Zahlung  nicht  Statt  finde, :i 
und  mit  Hinsicht  auf  diese  partielle  Wirksamkeit  wird  in  diesen  und  anderen 
Stellen32  von  obligatio  naturalis  des  Pupillen  ausdrücklich  gesprochen. 

Dennoch  soll  nun  nach  Puchta  der  Pupill  in  allen  Fällen  nicht  naturaliier 
obligirt  sein,  sondern  man  soll  in  allen  diesen  Stellen  Bereicherung  vorau? 
setzen,33  und  diese  civile  Verpflichtung  soll  naturalis  obligatio  heissen,  weil 
sie  einen  naturalen  Grund  hat. 34  Und  das  alles,  obgleich  jene  Stellen  keine 
Andeutung  von  dieser  Voraussetzung  enthalten,  vielmehr  wenigstens  95. 
§.  2.  de  solut.  (40,  3.)  cit.  sie  ausdrücklich  ausschliesst. 35 

Vangerow  (§.  279.)  dagegen  nimmt  naturalis  obligatio  an,  und  erklär 
die  condictio  indebiti  in  den  angeführten  Stellen  bloss  aus  der  Ungültigkeit 
der  Zahlung,36  welche  den  Pupillen  immer  zur  Rückforderung  alles  dessen 
berechtige,  was  nicht  mit  einer  actio  von  ihm  hätte  gefordert  werden  können. 

Sonst  aber  sollen  nun  alle  Wirkungen  einer  naturalis  obligatio  eintreten, 
vor  allem:  darauf  gestützte  Exceptio  compensationis  und  dergleichen,  wegen 


Doch  wirkt  Zahlung  an  den  Pupillen  ohne  Tu- 
tor auch  im  Fall  der  Bereicherung  nicht  ipso 
iure  Liberation.  /.  4.  §.  4.  Aedol.  exe.  (44,4.) 
vgl.  §.  26.  ib.  Auch  wird  die  Actio  commodaü 
gegen  den  Pupillen  im  Fall  der  Bereiche- 
rung utilis  genannt.  /.  3.  pr.  commotl.  (13,  Ii.) 
—  /.  2.  C.  de  neg.  ge.  (3,  5.) 

29  l.  42.  pr.  de  iureiur.  (12,  2.)  [Pompon.] ;  /. 
127.  de  v.  o.  (45, 1.)  [Scaeuola] ;  l.  25.  de  ftdei. 
(46,  1.)  [i'lp.];  I.  95.  §.  4.  vgl.  §.  2.  de  solut. 
(46,  3.)  [Pap.];  I.  35.  de  reeeplis  (4,8.)  [Gai.]; 
GainsS, 119.  /.  1.  §§.  14.  15.  depo».  (16,  3.)  /. 
12.  §.  l.deduo.  re.  (45,  2.) 

30  /.  19.  §.  4.  de  donat.  (39,  5.)  [Neral.)\  l.  1. 
§.  1.  de  nouat.  (46,2.)  [Ulp.]:  Illud  non  interest, 
qualis  processit  obligatio,  utrum  naturalis,  an 
ciuilis,  an  honoraria,  et  utrum  uerbis,  an  re, 
an  consensu;  qualiscunque  igitur  obligatio  sit, 
quae  praecessit,  nouari  uerbis  potest,  dum- 
modo  sequens  obligatio  aut  ciuiliter  teneat, 
aut  naturalitcr,  utputa  si  pupillus  sine  tutorig 
auetoritate  promiserit  Diese  Stelle  spricht 
aber  von  der  novirenden,  nicht  von  der  novir- 
ten  Obligation. 

31  /.  64.  pr.  ad  SC.  Treb.  (36, 1.)  [Marcian.] : 
Si  eius  pupilli,  cui  sine  tutoris  auetoritate  pe- 
cunia  credita  erat,  restituta  ex  eo  Senatuscon- 
sulto  mihi  fuerit  hereditas,  si  soluam  creditori, 
non  repetam;  atquin  heres,  si  post  restitutio- 
nem  soluat,  repetet  non  ob  aliud,  quam  quod 
ab  eo  in  me  naturalis  obligatio  translata  intel- 
ligitur.   Et  si  eius  mihi  restituta  Bit  hereditas, 


qui  pupillo  sine  tutoris  auetoritate  crediderit, 
si  soluerit  mihi  pupillus,  non  repetet;  at  s 
heredi  soluerit,  repetet,  non  repetiturus.  si 
ante  restitutionem  soluisset. 

32  /.  25.  §.  1.  quando  dies  leg.  (36,  2.)  [Pap 
He  res  mens  Titio  dato,  quod  mOii  Seius  debet;  >i 
Seius  pupillus  sine  tutoris  auetoritate  numu> 
aeeepisset,  (nec)  locupletior  factus  esset,  et 
petitor  ad  praesens  debitum  verba  retulit,  quia 
nihil  eius  debet,  nullius  momenti  legatum  erit : 
quodsi  uerbo  debiti  naturalem  Obligationen) 
et  futuram  solutionem  cogitauit,  interiro  nihil 
Titius  petet,  quasi  tacite  conditio  inserta  st, 
non  secus  ac  si  ita  dixiaset:  Titio  dato,  qvr-i 
pupillus  soluerit,  uel  si  legasaet :  quod  es  Are- 
thusa  natum  erit,  uel :  fruetus,  qui  in  illo  f«vi,> 
nascentur.  Contrarium  non  est,  quod,  si  medio 
tempore  legatarius  moriatur,  et  postea  partn? 
edatur,  fruetus  perueniant,  pecuniam  pupil- 
lus exsoluat,  heres  legatarii  petitionem  habet : 
namque  dies  legati,  cui  condicio  non  adscribi- 
tur,  quamuis  extrinsecua  exspectanda  sit,  cedit. 
/.49.  /.  95.  §.  2i.desolui.  (46,  3.)  /.  2l.pr.ol 
leg.  Falc.  (35,  2.)  /.  43.  de  o.  et  a.  (44,7.)  /.  1 
§.  1.  de  nouat.  (46,  2.)  I.  44.  de  sol.  (46,3  » 

33  So  schon  Giphan.  und  Rittershu«- 
siehe  d'Arnaud  Var.  Coni.  II,  22.  S.  362. 

3*  Letzteres  ist  so  in  d.  I.  5.  pr. 

»5  Auch  die  /.  95.  §.  4.  erklart  Puchta  In«. 
§.  170.  w.  ganz  falsch. 

36  /.  9.  §.  2.  de  auetor.  et  consensu  (26,  SI 
Vgl.  /.  29.  de  cond.  ind.  (12,  6.) 
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/.  3.  §.  4.  de  neg.  gest.  (3,  5.), 37  wo  doch  unzweifelhaft  die  compensatio  sich 
bloss  auf  die  von  Pupillen  erhobene  actio  negotiorum  gestorum  bezieht. 30 
Man  denke  nur  die  schreiende  Iniquität  dieser  Annahme. 3U  Auch  l.  7.  §.  1 . 
de  rescind.  uend.  (18,  5.)  ist  weit  entfernt,  so  etwas  zu  beweisen.40 

Mir  scheinen  folgende  Sätze  ip  der  Natur  der  Sache  wie  in  den  angeführ- 
ten Gesetzen  zu  liegen. 

1.  Der  Pupill  darf  aus  seinem  Vertrage  in  keiner  Weise  gerichtlich  in 
Anspruch  genommen  werden,  weder  durch  actio  noch  exceptio,  abgesehen  von 
Bereicherung. 

2.  Erfüllung  tutore  auetore  oder  nach  erreichter  Pubertät  oder  durch  die 
Erben  der  Pupillen  ist  vollgültig  und  unwiderruflich;  dagegen  findet  für  Er- 
füllung durch  den  Pupillen  als  Bolchen  Rückforderung  Statt.  Ungewiss  bleibt, 
ob  der  Gedanke  der  naturalis  obligatio  hiegegen  bei  einzelnen  Juristen  Zweifel 
erregte. 

3.  Novation,  constitutum  ist  gleich  der  Erfüllung  anzusehen. 

4.  Bürgschaft  ist  vollkommen  zulässig,  denn  sie  erleichtert  dem  Pupillen 
nützliche  Geschäfte,  und  gefährdet  ihn  für  schädliche  gar  nicht.  Auch  hat 
die  Bürgschaft  gerade  gewöhnlich  den  Zweck,  den  Mitcontrahenten  gegen  die 
Einwendung  der  Handlungsunfähigkeit  zu  decken.  Auch  Pfandbestellung 
durch  einen  Dritten  ist  zulässig. 

§.  228. 

ß.  Extensiv:  Hinkende  Verträge. 

DcrnburgCompenMtion  S.  71.  ff.    Arndt.  §.  234.   GlUck  IV,  J.  313.  No.  4.    Puchta  SS.  233.  67. 
Vangero w  f.  279. 

Bei  zweiseitigen  Verträgen  kann  ordentlicher  Weise  Jeder  den  Anderen 
zur  Erfüllung  zwingen,  aber  er  gelangt  zu  diesem  Zwange  nur,  wenn  er  seine 
Gegenleistung,  so  weit  sie  fällig  ist,  entweder  schon  gemacht  hat  oder  gleich- 
zeitig mit  dem  Anderen  zu  machen  bereit  ist.  Die  hinkenden  Verträge  ent- 
halten eine  Ausnahme  von  dem  ersten  Theil  dieses  Satzes,  lassen  dagegen  den 
zweiten  völlig  unangetastet. 

Es  kommt  nämlich  aus  verschiedenen  Gründen  und  gar  nicht  selten  vor, 
dass  bei  einem  zweiseitigen  Vertrag  der  Eine  nach  Belieben  die  beiderseitige 
Haltung  beanspruchen  oder  verwerfen  darf,  während  der  Andere  diesem  Ent- 
scheide sich  fügen  muss. 


37  Siehe  Anmerk.  28. 

»  Vgl.  /.  15.  pr.  dedolo  (4,  3.)  /.  28.  pr.  de 
pact.  (2,  14.)— Vgl.  IA.  §.4.  dedol.  exc.  (44,4.) 

39  Daran  erinnert  schon  d'Arnaud  Var. 
Coni.  p.  364.  gegen  Oscius  Aurelius. 

40  [Pauli.]:  Si  pupilli  persona  interuenit, 
qui  ante  sine  tutoris  auetoritate,  deinde  tutore 
auetore  emit,  quamuU  uenditor  iam  ei  obliga- 
tio fuit,  tarnen,  quia  pupillus  non  tenebatur, 
renouata  uenditio  eflicit,  ut  inuicem  obligati 
"int    Quodsi  ante  tutoris  auetoritas  intenie- 


nerit,  deinde  sine  tutore  auetore  emit,  nihil 
actum  est  posteriore  emtione.  Item  potest 
quaeri,  si  sine  tutoris  auetoritate  pactus  fuerit, 
ut  discedatur  ab  emtione,  an  perinde  sit,  atque 
si  ab  initio  sine  tutoris  auetoritate  emisset,  ut 
scilicet  ipse  non  teneatur,  sed  agente  eo  reten- 
tiones  competant.  Sed  nee  illud  sine  ratione 
dicetur,  quoniam  initio  recte  emtio  sit  coh- 
tracta,  uix  bonae  fidei  conuenire,  eo  pacto 
stari,  quod  alteri  captiosum  sit;  et  maxime  si 
iusto  errore  sit  deeeptus. 
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Die  Veranlassung  dieses  ausserordentlichen  Verhältnisses  kann  in  ver- 
schiedenen Gründen  liegen: 

a)  In  der  beschränkten  und  doch  nicht  ganz  aufgehobenen  Handlungs- 
fähigkeit des  einen  Contrahentcn.  So  steht  es,  wenn  ein  Pupill  sine  tutorc 
ein  zweiseitiges  Geschäft  abgeschlossen  hat,  ganz  bei  ihm  und  seinem  Tutor, 
ob  dasselbe  ganz  und  beiderseitig  gehalten  oder  gebrochen  werden  soll. 1 

Aehnlich  wenn  ein  minor  Restitution  zu  verlangen  befugt  ist,  oder  wenn 
er  sie  sogar  schon  erlangt  hat.  - 

b)  In  dem  Verhältniss  eines  Stellvertreters,  welcher  zum  Rechtserwerb, 
aber  gar  nicht  oder  nicht  vollständig  zur  Rechtsveräusscrung  legitimirt  i$r, 
wie  namentlich  Kinder  und  Sklaven. 3 

c)  In  einer  besonderen  Vertragsclausel,  durch  welche  der  eine  Contrahen; 
gegenwärtig  behaftet,  dem  anderen  aber  noch  eine  gewisse  Bedenkzeit  gegeben 
wird.  Es  kommt  dies  besonders  oft  bei  Versteigerungen,  aber  auch  bei  ge- 
wöhnlichen Privatgeschäften  heutzutage  sehr  häufig  vor.  Eben  so  kann  auch 
in  diesem  Sinne  lex  commissoria,  in  diem  addictio  festgesetzt  werden.  * 

<l)  In  der  totalen  Anfechtbarkeit  des  Geschäftes  von  der  einen  Seite, 
z.  B.  wegen  Betruges,  Zwanges  und  dergleichen. 

e)  In  der  partiellen  Ungültigkeit  des  fraglichen  Rechtsgeschäftes,  nämlich 
wenn  unter  mehreren  Bestimmungen  eines  Vertrages  eine  sich  als  ungültig 
darstellt,  und  zwar  eine  derartige,  dass  einerseits  das  ganze  Rechtsgeschäft 
auch  ohne  sie  möglicher  Weise  bestehen  kann,  und  dass  dieselbe  andrerseits 
im  alleinigen  Interesse  des  einen  Contrahentcn  getroffen  war.  Hier  kommt  e? 
auf  den  Willen  des  letzteren  an,  ob  der  ganze  Vertrag  ohne  diese  Bestimmung 
bestehen  oder  zerfallen  soll. r*  •  - 

Was  übrigens  die  Modalität  des  Entscheides  von  Seite  dessen,  welchem 
er  zusteht,  betrifft,  so  hat  der  andere  Contrahent  in  allen  solchen  Fällen  da* 
Recht  zu  fordern,  dass  derselbe  entweder  zu  der  bedungenen  Zeit  oder,  wo 
keine  Zeit  bedungen,  sogleich  erfolge.  Das  ist  namentlich  in  den  Fällen,  wo 
das  ganze  ausserordentliche  Verhältniss  nicht  ex  pacto,  sondern  necessitate 
iuris  eingetreten  ist,  ein  entschiedenes  Postulat  von  Treu  und  Glauben. 


1  pr.  /.  de  auetor.  tut.  (1,21)  /.  13.  §.  29.  de 
d.  e.  u.  (19,  1.)  /.  1.  /.  7.  §.  1.  de  rescind.  vend. 
(18,5.)  Die  ganz  eigentümliche  Ansicht  von 
Vangerow  §.  79.  fällt  mit  »einer  Auffassung 
der  naturalis  obligatio  von  seihst,  siehe  oben 
§.  227. 

3  1.  il.de  min. 

3  /.  31.  §.  1.  der.  c.  (12,  1.)  /.  57.  de  aetl.  ed. 
(21,  1.) 

4  /.  <i.  §.  l.dec.e.  (18,  1.) 

5  Noch  einen  anderen  Fall  partieller  Ungül- 
tigkeit enthält  /.  47.  §.  1.  de  min.  ( 1,  4.)  [Scae- 
uola]:  Curator  adolescentium  praedia  com- 
munia  sibiet  his,quorum  curamadrninistrabat, 
uendidit;  quaero,  si  decreto  Praetoris  adole- 
scentes  in  integrum  restituti  fuerint,  an  cate- 


nus  uenditio  rescindenda  sit,  quatenus  adole- 
scentium pro  parte  fundus  communis  fuit? 
Respondi,  eatenus  rescindi,  nisi  si  erotor  t 
toto  contractu  uelit  discedi,  quod  partem  em- 
turus  non  eeset.  Item  quaero,  emtor  utrum 
a  Seio  et  Sempronio  pupillis  pretium  cum  utu- 
ris  reeipere  deberet,  an  uero  ab  herede  curs 
toris?  Respondi,  heredes  quidem  curatorü 
teneri,  uerum  in  Seium  et  Sempronium  pro 
parte,  qua  eorum  fundus  fuit,  actiones  dan- 
das,  utique  si  ad  eos  aeeepta  pecunia  pro 
eadem  parte  peruenisset.  Der  Curator  hatte 
sein  und  des  minor  Grundstück  verkauft.  Die- 
ser wird  restituirt.  Jetzt  kann  der  Käufer 
wählen,  ob  der  Kauf  für  den  Theil  des  Curator 
gelten  soll  oder  nicht. 
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§.  229. 

5.  Spielverträge  und  Wetten. 

Dig.  da  oleotoribu*  (11,  5);  Cod.  de  alentoribus  et  alearum  tun  (3,  43) ;  .Von.  1J3.  c.  10 

L.  v.  d.  Pfordtcn  Abhandlungen,  S.  327—33.  E.  F.  Souchay  über  verschiedene  Geschäfte  mit  Staat« - 
pap  leren  and  die  Frage:  ob  sie  klagbar,  oder,  als  Spiel  oder  Wette,  unklagbar  lind?  in  d.  Glösa.  Z.Sch. 
HI,  17.  J.  H.  Bender  Die  Lotterie,  Beil.  *.  Clv.  Arch.XV.  nenr.  Cock  de  Alea.  Tralecti  ad  Rh.  1819. 
C.  F.  Freiealebon  do  Sponaionibus  earumque  praeaertim  in  iure  Saxonico  obllgationc.  Lipsiae  1822. 
WildaZ.  Beb.  f.  D.  R.  II,  8.  133.  ff.  VIII,  8.  Arndta  §.  236.  Brinsft.  103.  0 1  ü c  k  XI,  J.  757— 62. 
□  dachen  f.  544.  f.  Mtihlenbruch  §.  423— 25.  Puchta§.  258.  Sintenia  (.  97.  Vangerow  «.  673. 

Durch  ein  Senatusconsult  wurde  das  Spielen  um  Geld  verboten,  aus- 
genommen bei  Spielen,  wo  es  allein  auf  Muth  und  Geschicklichkeit  ankommt. 1 
Bei  solchen  sind  auch  Wetten  zulässig.  2  Der  Prätor  bedroht  auch  denjenigen 
mit  Strafe,  der  einen  Anderen  zu  spielen  zwingt,  wie  das  etwa  ein  Verlierender 
thut,  3  und  stellt  denjenigen,  welcher  bei  sich  spielen  lässt,  für  Diebstähle, 
Eigenthumsschädigungen  und  Realinjurien,  die  er  während  des  Spieles  erleidet, 
recht-  und  klaglos. 1  — 

Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

1.  Die  Spielschuld  ist  nicht  allein  nicht  klagbar,  sondern  das  Bezahlte 
kann  auch  zurück  gefordert  werden,  und  diese  Rückforderung  verjährt  erst  in 
50  Jahren. 5  Fordert  der  Verspielende  nicht  zurück,  so  kann  es  sein  Vater, 
oder  der  städtische  oder  Fiscalbeamte  (in  England  Jeder,  es  ist  dort  in  sub- 
sidium  popularis  actio). 

Ueber  Hilfsgeschäfte  beim  Spiel  siehe  /.  2.  §.  1.  quar.  rer.  act.  n.td. 
(44,  5.), 6  nach  welcher  Analogie  auch  das  Darlehn  zum  Spiel  nicht  klagbar  ist. 

Ueber  das  Verbot  gegen  Geistliche  siehe  Nou.  123.  r.  10. 

Ueber  die  von  Justinian  erlaubten  Spiele  d.  I.  3.  C. 

Die  Regeln  des  Römischen  Rechtes  sind  noch  jetzt  im  Ganzen  geltend. 
Doch  betrachtet  man  die  sogenannten  Commerzspiele  als  erlaubt. 

Die  Hazardspielc  bleiben  dagegen  ohne  besonderes  Privilegium  verboten. 

Wetten,  das  heisst  Verträge,  wodurch  man  sich  wechselseitig  auf  den  Fall 
der  Richtigkeit,  respective  Unrichtigkeit  etwas  verspricht,  oder  einander,  oder 
einem  Dritten  zum  Voraus  gibt,  sind  im  Allgemeinen  gültig,  und  waren  bei  den 
Römern  sehr  gebräuchlich.  Ungültig  sind  sie  nur,  wenn  sie  sich  auf  verbote- 
nes Spiel  beziehen  oder  sonst  etwas  Unsittliches  an  sich  tragen. 7 

Dass  das  Wetten  ä  coup  sür  einen  dolus  enthalte  (Göschen),  dürfte  wohl 
eher  aus  dem  Rechtssrebiet  zu  entfernen  sein,  und  als  etwas  bloss  Unehrbarcs 
betrachtet  werden,  es  wäre  denn,  dass  bei  einer  nackten  Thatsache  das  Nicht- 
wissen vorgespiegelt  würde. 

§.  230. 

c.  Pollicitationen  und  Gelübde. 

Dig.  de  pollicitatümbu*  (50,  12.) 

Maresoll  Gehört  «ur  Gültigkeit  der  PolHdtation  die  persönliche  Gegenwart  der  PoUtcitanten ?  in  der 
Glees.  Z.  Sch.  I,  19.  Schneider  subsidiäre  Klagen  (s.  oben  §.  102.)  8.  72.74.  Arndta  §.241.  Brlnr. 


1  /.  2.  §.  1.  L  t.  6  [Pauli] :  Si  in  alea  rem  ueudam,  ut  ludam, 

2  /.  3.  eod.  et  euicta  re,  conueniar,  exceptione  i 


3  /.  l.pr.  §.4.  /.  2.  h.  (.  bitur  emtor. 

4  1 1.JW.  §§•  2.  .1.  c»f/.  7  /.  3.  h.  t.  I.  17.  §.  ult.  de  praeter,  uerb. 
*  /.  3.  C.  h.  t.  vgl.  /.  I*.  §§1.2.  Diij.  eod.           (19,  5.) 
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f.  102.  Göschen  §.  561.  MUhlcnbruch  «.  347.  Puchta|.  259.  8  In  tenis  |.  96.  Vanjero» 
8.  «15. 

PolUcitatio  ist  eine  einseitige,  von  Niemanden  aeeeptirte  Verheissung  und 
begründet  in  der  Regel  keine  Obligation. 
Ausnahmsweise  ist  sie  jedoch  bindend : 

a)  Wenn  sie  eine  religiöse  Beziehung  hat,  —  sie  heisst  dann  votvni,  Gf- 
lübde  —  welche  jedoch  in  vermögensrechtlicher  Bedeutung  genommen  werden 
muss  (etwas  geben  und  dergleichen,  nicht  etwa  nach  Loretto  wallfahrten). 
Auch  der  Erbe  haftet  für  Erfüllung. 1 

b)  Wenn  sie  zu  Gunsten  der  Respublica,  der  Stadt  geschehen  ist.  Sic 
muss  aber  bestimmt,  und  ob  iustaro  caussam  gemacht  sein,  z.  B.  wegen  einer 
Ehrenbezeigung,  eines  öffentlichen  Unglückes  und  dergleichen.  Auch  die  an- 
gefangene Ausführung  eines  verheissenen  Werkes  gilt  Tür  iusta  caussa.5 

In  der  Kegel  kann  der  Pollicitant,  wenn  er  verarmt,  sich  mit  1  5  seines 
Vermögens  abfinden.  Auf  die  Erben  geht  die  Verpflichtung  nur  bei  einem 
opus  coeptum  über.  Auch  sie  können  sich  mit  einer  Quote  der  Erbschaft 
losmachen,  und  zwar  ebenfalls  mit  Ys»  nur  Kinder 3  mit  Yio«  *  ■ — 

Alle  diese  Erleichterungen  für  den  Pollicitanten  und  seine  Erben  fallen 
weg,  wenn  die  Pollicitation  ob  honorem,  das  heisst  für  eine  Ehrenstelle  ge- 
macht war. 5 


d.  Beziehung  obligatorischer  Geschäfte  auf  Dritte. 

§.  231. 
1.  Im  Ganzen. 

Cod.  ui  actione»  et  nb  heredibiu  et  contra  heredes  ineipiant  (4,  11.) 

L.  Heyor  Ist  ein  Vertrag  z.  Vortholl  clnca  Dritten  ungiltig?  in  d.  Gies«.  Z.  Sch.  N.  F.  m.  1.  d'Arniad. 
Pacti  exccptionU  subsldlaria  doli  exceptio  etc.,  in  Var.  Coni.  II,  3.  Koodt  de  Parti«  etc.  Cap.Ji.fi 
£.  Rabstrat  Uber  Savigny's  Lehre  von  der  Stellvertretung,  Obl.  U.  §.  54—61.  Oldenburg  1*54.  Dtri. 
Bemerkungen  Uber  außergerichtliche  Repräsentation,  im  Archiv  f.  d.  Praxis  des  Oldenburgischen  Beti- 
tc« T.  I,  1.  8.  35.  Arndt«  fi.  215.  ff.  Böcki  ng  Grdr.  II,  §.  139.  Brins  «.142.  GlUckIV,  J.  Jli.  Vi. 
§.958.  Göschen  ««.  434.1.  530.  Mühlenbruch  gft.  130.  ff.  602.  Puchta  §.  273— 77.  (279.)  SlaUli» 
§.  102.  Vangerowfi'.  608. 

Die  Beziehung  eines  obligatorischen  Rechtsgeschäfts  auf  einen  Dritten 
kann  entweder  eine  ausschliessliche  sein,  so  dass  dasselbe  seinem  Effecte  nach 
bloss  für  oder  gegen  diesen  und  gar  nicht  für  oder  gegen  den  wirklich  Han- 
delnden gelten  soll:  —  Stellvertretung ;  oder  sie  ist  eine  cumulative,  so  daw 
das  Rechtsgeschäft  zunächst  für  oder  gegen  den  Handelnden  seine  ordentliche 
Wirksamkeit  haben,  ausserdem  aber  auch  den  Dritten  activ  oder  passiv  betheili- 
gen  soll.  Hievon  werden  die  §§.  233 — 38.  auf  der  passiven  Seite  Beispiele  liefern. 

Von  der  Stellvertretung  ist  oben  §.31.  und  §.61.  die  allgemeine  Grund- 
lage festgestellt  worden,  so  dass  uns  hier  nur  noch  einige  Specialitäten,  Modi- 
ficationen  und  Ausnahmen,  welche  dem  Obligationenrecht  eigenthümlich  sind, 
übrig  bleiben. 

1  l.Ü.pr.  l.l.h.t.  I  /.  15.  h.  i. 

*  l.  19.  ju:  de  dornt.  (:t9,  5.)  /.  i.  §.  i_t,.  /.       <  /.  9.  /.  11.  /.  14.  /*.  /. 
4-  '«     h-  '  •  /.  6.  /.  9.  h.  t. 
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1 .  Die  Beziehung  eines  obligatorischen  Vertrages  auf  einen  Dritten  ist  in 
zwiefachem  Sinne  denkbar,  subjectiv  und  objectiv. 

a)  Subjectiv  so,  dass  das  obligatorische  Band  den  Dritten  umschlingen 
soll,  activ  oder  passiv.  Er  soll  allein  Creditor  oder  Debitor  werden.  Der 
Wille  des  einen  Contrahentcn  soll  zu  seinen  Gunsten  gebunden,  seiner  Willkür 
unterworfen  werden  —  activ  —  oder  sein  (des  Dritten)  Wille  soll  zu  Gunsten 
des  einen  Contrahenten  gebunden,  und  dessen  Willkür  unterworfen  werden  — 
passiv. 1 

Als  Resultat  wird  also  hier  gedacht,  dass  aus  dem  Vertrag  zwischen  A. 
und  B.  für  den  Dritten  Rechte  oder  Pflichten  oder  beides  so  entstehen  sollen,  wie 
wenn  er  selbst  mit  dem  A.  oder  B.  diesen  Vertrag  geschlossen  hätte. 

Das  ist  die  reine,  unmittelbare  und  absichtliche  Stellvertretung. 

b)  Objectiv  so,  dass  der  Wille  der  unmittelbaren  Contrahenten  allein  ge- 
bunden, respective  erweitert  werden  soll,  aber  nicht  bloss  in  Beziehung  auf 
e  igene  Handlungen,  sondern  auch  in  Beziehung  auf  Handlungen  des  Dritten, 
nicht  bloss  auf  Handlungen  des  einen  Contrahenten  gegen  den  Anderen,  son- 
dern auch  auf  Handlungen  des  einen  Contrahenten  gegen  den  Dritten.  Hier 
soll  der  Dritte  kein  Recht  erhalten  und  zu  nichts  verpflichtet  werden,  aber  A. 
äoll  den  B.  zwingen  können,  dem  Dritten  etwas  zu  geben  oder  zu  thun,  oder 
dazu,  dass  der  Dritte  ihm,  dem  A.,  etwas  gebe  oder  thue. 8 

Die  Leistung  des  Dritten  oder  an  den  Dritten  gehört  also  hier  nur  zum 
Inhalt  der  Obligation,  und  ändert  nichts  an  der  subjectiven  Beziehung  dersel- 
ben; diese  bleibt  bloss  unter  den  Contrahenten  bestehen,  der  Dritte  soll  nicht 
Creditor  oder  Debitor  werden. 

So  gewiss  nun  aber  diese  beiden  Beziehungen  im  Begriffe  sich  unter- 
>cheiden  lassen,  und  auch  wirklich  in  gewisseni  Masse  unter  verschiedene 
rechdiche  und  ökonomische  Gesichtspunkte  fallen,  so  würde  doch  ihre  durch- 
gängige praktische  Unterscheidung  für  die  Anwendung  auf  den  Verkehr  und 
dessen  tägliche  Geschäfte  schwierig  sein  und  mehr  zu  Verwirrung  als  Auf- 
klärung führen.  Schon  das  einfache  Titio  dare  spondes  würde  zweideutig 
-ein,  je  nachdem  man  Titio  mit  spondes  oder  mit  dare  verbände. 

Deswegen  haben  die  Römer  die  beiden  Begriffe,  ohne  den  Gegensatz  aus 
dem  Auge  zu  verlieren,  praktisch  der  Hauptsache  nach  indifferenzirt. 


1  Beispiel:  /.  11.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  [Pauli.]: 
Quaecunque  gerimus,  cum  ex  nostro  contra- 
ctu originem  trahunt,  nisi  ex  nostra  persona 
"bligationis  initium  sumant,inanem  actum  no- 
htrum  efficiunt;  et  ideo  neque  stipulari,  neque 
etnere,  uendere,  contrahere,  ut  alter  suo  no- 
mine recte  agat,  possumus. 

'  Beispiel:  /.  38.  pr.  de  v.  o.  (45, 1.)  [dp.]: 
•Mipulatio  Uta:  haltcre  Heere  spondes?  hoc  con- 
tinet,  ut  liceat  habere,  nec  per  quemquam 
omnino  fieri,  quominus  nobis  habere  liceat; 
'l'iac  res  facit,  ut  uideatur  rcus  promisissc. 
ppromnes  futurum,  ut  tibi  habere  liceat;  ui- 


detur  igitur  alienum  factum  promisisse ;  nemo 
autem  alienum  factum  promittendo  obligatur; 
et  ita  utimur;  sed  se  obligat,  ne  ipse  faciat, 
quominus  habere  liceat;  obligatur  etiam,  ne 
heres  suus  faciat,  uel  quis  ceterorum  succes- 
sorum  efficiat,  ne  habere  liceat  §.  1.  Sed  ei 
quis  promittat,  per  alium  non  fieri  praeter 
heredem  suum,  dicendum  est,  inutiliter  eum 
promittere  factum  alienum.  /.  65.  de  fidei.  (46, 
1.)  /.  19.  rat.  rein  hab.  (46,  8.)  —  Gemischt 
sind:  /.  73.  §.  4.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  45.  sol. 
matrim.  (24,  3.)  /.  8.  C.  ad  exhib.  (3,  42.)  /.  26. 
C.  de  im:  dot.  (5,  1 2.) 
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Es  soll  nämlich  für  die  Fülle  zulässiger  directer  Beziehung  des  Vertrages  auf 
einen  Dritten  (das  heisst  wenn  der  Dritte  potestas  über  den  einen  Contrahen- 
ten  hat,  und  die  Beziehung  activ  ist)  die  subjective  Beziehung  regelmässig 
die  objective  ganz  absorbiren,  auch  wo  die  Anwendung  von  dieser  denkbar 
wäre,  und  es  soll  z.  B.  ganz  gleich  sein,  ob  der  Sklave  oder  filiusfamilias  sti- 
pulirt  Mihi  dare  spondes  oder  Domino  meo  dare  spondes,  so  dass  also  auch  im 
ersteren  Fall  der  Herr  nicht  bloss  fordern  kann,  dass  man  dem  Sklaven  gebe, 
sondern,  wie  im  zweiten,  dass  man  ihm  selbst  gebe. 

Für  andere  Fälle  (abgesehen  von  potestas)  wird  die  subjective  Beziehung 
vorerst  ganz  ausgeschlossen;3  aber  die  objective  ebenfalls. 4 

Nur  werden  hier  Auswege  eröffnet,  durch  welche  sie  mittelbar,  das  hek*: 
dem  ökonomischen  Erfolg,  nicht  der  juristischen  Form  nach  mehr  oder  weniger 
erzielt  werden  kann.  Man  kann  nämlich  seine  eigene  Handlung  zum  unmittel- 
baren und  principalen  Gegenstand  der  Obligation  machen,  so  dass  aber  die 
fremde  Handlung  als  Object  erscheint,  worauf  die  eigene  Handlung  gerichtet 
ist, B  oder  aber  als  zufälliges  Ereigniss,  an  welches  diese  als  an  ihre  Bedingung 
geknüpft  ist.6 

Doch  ging  man  später  noch  einen  Schritt  weiter,  indem  man  die  Stipula- 
tion, durch  welche  zum  Vortheil  eines  Dritten  etwas  bedungen  wurde,  für  die 
Person  des  Stipulirenden  in  so  fen\  als  gültig  anerkannte,  als  er  selbst  bei 
dieser  Leistung  an  den  Dritten  ein  eigenes  pecuniäres  Interesse  hätte. 7 

Eben  so  erkannte  man  die  Stipulation,  durch  welche  die  Handlung  eines 
Dritten  versprochen  wurde,  mit  mehr  Facilität  als  für  den  Promittirenden  bin- 
dend an,  theils  indem  man  bloss  das  Interesse  des  Stipulator  als  den  eigent- 
lichen Gegenstand  der  Stipulation  annahm,8  theils  indem  man  als  stillschwei- 


»  d.i.  ii. 
*  dd.  lt. 

5  /.  38.  §.  24.  de  v.  o.  (45,  L):  Si  quis  ita  sti- 
pulatus  fuerit:  Illum  sislast  nulla  caussaest, 
cur  non  obligatio  constat.  /.  83.  pr.  eod.  [Pauli.] : 
Inter  stipulantem  et  promittentem  negotium 
contrahitur;  itaque  alius  pro  alio  prominens, 
daturum  facturumue  eum,  non  obligatur;  nam 
de  se  quemque  promittere  oportet;  et  qui 
spondet  dolum  tnalum  abesse  abfuturumque 
esse,  non  simplex  abnutiuum  spondet,  sed  cu- 
raturum  se,  ut  dolus  malus  absit.  Idemque  in 
illisstipulationibus:  habere  licere,  item:  neque 
per  le,  neque  per  lieredem  luum  fieri,  quommu* 
/tat. 

6  /.  38.  §.17.  eod. :  Alteri  stipulari  nemo 
potest,  praeterquam  si  seruus  domino,  filius 
patri  stipuletur;  inuentae  sunt  enim  huius- 
modi  obligationea  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi 
acquirat,  quo  sua  interest;  ceterum,  ut  alii 
detur,  nihil  interest  mea.  Plane  si  uclim  hoc 
facere,  poenam  stipulari  conueniet,  ut,  si  ita 
factum  non  sit,  ut  comprehensum  est,  commit- 


tatur  stipulatio  etiam  ei,  cuius  nihil  intere«'.; 
poenam  enim  cum  stipulatur  quis,  non  illad 
inspicitur,  quid  intersit,  sed  quae  ait  quantit«. 
quaeque  conditio  stipulationis.  §.  Id.  1.  dt 
inut.  slip.  (3,  19.)  —  Beides  siehe  in  /.  8l.pr.dt 
v.o.  (45,  1.)  [l'lp]-  Quoties  quis  alium  si& 
promittit,  nec  adiieit  poenam,  puta  uel  seruuE 
suum,  uel  hominem  liberum,  quaeritur,  u 
committatur  stipulatio.  Et  Celsus  ait,  et  s. 
non  est  huic  stipulation!  additum :  tust  stetem, 
poenam  dari,  id,  quanti  interest  sisti,  con^ 
neri;  et  uerum  est  quod  Celsus  ait,  nam  qui 
alium  sisti  promittit,  hoc  promittit,  id  se  ictu- 
rum,  utBtet. 

7  §.  20.  /. deinut.stip.  (3,  19.)  /.38.6.20-rl 
de  v.  o.  (45,  1.)  /.  3.  C.  de  inut.  */i>.(8,39)  *>i 
l.  27.  §.  1.  de  päd.  (2,  14.)  I.  28.  de  neg.  J*< 
(3,  5.)  —  Zu  beachten  Ut  der  Fall,  wo  eis 
Stellvertreter  das  Interesse  des  Vertretenen 
von  einem  Dritten  für  sich  stipulirt.  Lll-f* 
quis  caut.  (2, 11.) 

8  d.i.  19.  rat.  remhub. 
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<xend  verstanden  annahm,  das  Versprechen  sei  auf  das  eigene  Bewirken  der 
Handlung  des  Dritten  gerichtet.0 

In  beiden  Fällen  (activ  und  passiv)  ist  also  von  einer  wirklichen  Betheili- 
gung des  Dritten  an  der  rechtlichen  Wirkung  der  Obligation  keine  Rede. 

2.  Auch  der  künftige  Erbe  gilt  als  dritte  Person,  so  fern  die  Obligation 
nicht  in  der  Person  des  Contrahenten  anfangen  und  bloss  auf  den  Erben  über- 
sehen, sondern  in  dessen  Person  neu  entstehen  und  anfangen  soll.  Auf  diese 
Weise  kann  man  seinen  Erben  weder  activ  noch  passiv  in  obligationem  bringen ; 
obligatio  ab  herede  ineipere  non  potest. 10 

Als  bloss  variirte  Form  dieses  unzulässigen  Vertrages  galt  es,  wenn  der 
Contrahent  sich  selbst  als  Subject  bezeichnete,  die  Zeit  der  Erfüllung  aber 
über  den  Tod  hinaus  setzte  (post  mortem  meam  [tuam]  dare  spondes). 

J ustinian  hat  jedoch  für  diese  Fälle  die  Gültigkeit  anerkannt. 11 

§.  232. 
2.  Activ. 

Dig.  de  Miipnlalione  seruornm  (45,  3);  Inst.  (3,  17);  Imt.  per  guat  persona»  nobii  acqnirilur  (3,  28);  Cod. 
(4,  «.) 

Brandl!  Uber  den  solutionis  causa  adiectus,  im  Rh.  M.  V,  11.  Gestur  ding  Betrachtangen  Uber  elnlgo 
Stellen  de«  Codex  oder;  von  Contracten,  die  auf  eines  Andern  Namen  geschrieben  werden,  Irrthtlmer  etc. 
No.  8.  Arndt«  §.  246— 48.  Böcking  Grdr.  II,  fi.  139.  f.  Br  in*  f.  142.  G  ia  ck  IV,  g.  343.  XXI, 
f.  1145— 56.  S.  285.  ff.  Göschen  §§.  434.  533.  616.  «Uhlenbruch  gg.  131.  570.  Puchtal.  274. 
Sintenis  §.  102.  Vangorow  §.  603. 

Wie  auf  der  einen  Seite  der  unmittelbare  Erwerb  von  Obligationen  durch 
freie  Stellvertreter  in  der  Regel  nicht  Statt  findet,  so  erscheinen  hingegen  die 
-ubiectae  personae,  namentlich  Sklaven  und  Kinder,  als  zulässige,  ja  notwen- 
dige (selbst  unfreiwillige)  Stellvertreter,  wie  für  den  Rechtserwerb  überhaupt, 
so  insbesondere  auch  für  den  Erwerb  von  Obligationen.1 

Darüber  ist  des  Näheren  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Ervverb  durch  Sklaven  insbesondere. 

1 .  Nicht  allein  der  Eigenthümer,  sondern  auch  der  Usufructuar  und  bonae 
fidei  possessor  kann  durch  den  Sklaven  erwerben,  aber  nur  ex  re  sua  und 
operis  serui, 2  der  Usuar  nicht  aus  der  ersteren  dieser  beiden  caussae. 8 

In  so  weit  erscheint  daher  zugleich  der  Erwerb  des  Eigentümers  durch 
den  Sklaven  beschränkt  und  die  Möglichkeit  des  Erwerbes  durch  einen  freien 
Menschen  gestattet,  wenn  derselbe  nur  in  gutem  Glauben  als  Sklave  besessen  wird. 

2.  Ein  seruus  communis  erwirbt  durch  seine  obligatorischen  Verträge,  wie 
sonst,  jedem  der  Eigenthümer  pro  rata  dominii. 4 

3.  Ausnahmsweise  demjenigen  unter  seinen  dominis,  welcher  ihm  die  Ab- 
schliessung  des  Geschäftes  befohlen  hat.  5 

•  1.45.  §.4.  dev.  o.  (45,  1.) 

2  1.  21.  de  usu fr.  (7,  1.) 

3  /.  14. pr.  I.  16.  §.2.dettsuethub.  (7,8.) 

*  1.5.  destip.seru.  (45,8.) 
»  l.  6.  eod. 


5  /.  14.  §.  2.  de  pec.  const.  (13, 5.)  /.  83.  pr.  de 
>:  0.  (40,  1.) 

10  /.  38.  §§.  12.  14.  eod.  Gai.  3,  100.  117. 
VgL  /.  17.  §§.  3.  4.  de  pactis  (2,  14.)  [/.  23.  de 
}>ac.  dn.  (23,  4.)] 

«»  /.  un.  C.  ul  aclion.  (4,  1 1.)  §§.  13.  15.  /.  de 
mut.stip.  (3,  19.) 


Digitized  by  Google 


400 


Dritter  Theil.   Erstes  CapiteL 


4.  Abgesehen  von  einem  solchen  Befehl  einem  allein  oder  mehreren  zu 
anderen  Theilen,  wenn  der  Sklave  ausdrücklich  so  contrahirt  hat.  6 

5.  So  kann  er  durch  seinen  Willen  bei  Fassung  des  Contractes  auch  da 
dem  dominus  erwerben,  wo  er  nach  obiger  Regel  eigentlich  dem  bonae  fulei 
possessor  oder  Usufructuar  oder  Usuar  erwerben  würde. 7 

6.  Was  der  Sklave  einem  seiner  Herren  nicht  erwerben  kann,  das  er- 
wirbt er  in  der  Regel  den  übrigen. 8 

b)  Hinsichtlich  des  Erwerbes  durch  Kinder  und  Sklaven  gemeinsam  ist 
Folgendes  zu  bemerken: 

1 .  Abgesehen  von  dem  bezeichneten  Spielraum  fiir  die  Willkür  des  Skla- 
ven, ist  es  im  Ganzen  gleichgültig,  ob  der  Sklave  oder  Sohn  beim  Contrahiren 
sich  selbst  oder  den  Herrn  als  den  Creditor  bezeichnet  hat. 

2.  Der  Erwerb  durch  filiifamilias  und  Sklaven  ändert  an  der  zu  erwerben- 
den Obligation  nichts  als  die  active  subjective  Beziehung,  und  lässt  den  Inhalt, 
den  objectiven  Gehalt  der  Obligation  ganz  unberührt.  Das  lässt  sich  —  im 
Ganzen  richtig  —  auf  doppelte  Weise  ausdrücken: 

Der  Herr  oder  Vater  erwirbt  die  Forderung  gerade  mit  dem  Inhalt  und 
mit  der  Kraft,  wie  der  Sklave  oder  filiusfämilias  sie  fiir  sich  selbst  erwerben 
würde,  wenn  er  sui  iuris  wäre.  —  Oder:  wie  wenn  er  alles,  was  der  Sklave 
oder  filiusfämilias  bei  deren  Contrahirung  gethan  hat,  selbst  gethan  hätte.9 

Das  ist  namentlich  wichtig  und  mitunter  nicht  ganz  einfach  hinsichtlich 
der  inneren  Thatsachen  des  Wissens,  Nichtwissens,  Irrens  und  dergleichen. 11 

Auch  für  diese  kommt  es  also,  so  weit  Gültigkeit  oder  Inhalt  der  Obli- 
gation davon  abhängt,  zunächst  auf  die  Person  des  contrahirenden  Sklaven 
oder  filiusfämilias  an. 11 

Das  kann  aber  ausnahmsweise  anders  sein,  so  dass  auf  den  animus  des 
Herrn  und  gar  nicht  auf  den  animus  des  Sklaven  gesehen  wird,  wenn. dieser 
hinsichtlich  des  dabei  wesentlichen  Punktes  nicht  selbstständig  mit  freiem  Wil- 
len, sondern  auf  Befehl  und  als  Werkzeug  des  Herrn  handelte. 12 

Auch  kann  das  fragliche  Requisit  sowohl  bei  dem  Sklaven  als  bei  dem 
Herrn  gefordert  werden,  wenn  es  nicht  bloss  dem  Erwerben,  sondern  auch 
dem  Haben  des  fraglichen  Rechtes  gesetzt  ist. 13 

Die  Hauptregel  wird  auch  so  ausgedrückt:  Qnae  facti  sunt,  ad  dominum 
non  transeunt, n  in  welchem  Sinne  sie  weit  über  das  Gebiet  der  obligato- 
rischen Verträge  hinaus  reicht. 


6  Z.S7.  eod. 

7  /.  39.  eod.  I.  25.  §.  3.  de  usufr.  (7,  1.) 

8  /.  1.  §.  4.  /.  7.  §.  1.  /.  17.  de  stip.  seru.  (45, 
3.)  /.  12.  de  auet.  tut.  (26,  8.) 

9  /.  5.  de  seru.  leg.  (83,  3.)  /.  21.  de  adim.  leg. 
(34,  4.)  /.  23.  de  mamtm.  (40,  1.)  /.  16.  §.  3.  u. 
w.  de  Ub.  ca.  (40, 12.) 

Auch  des  Wollen»  und  Wählens:  /.  141. 
pr.  dev.  n.  (45,  1.)  [Gai.]:  Si  seruus  aut  filius- 
fämilias ita  stipulatus  sit :  illam  rem  aut  illam, 


utrum  ego  uelim?  non  pater  dominusue,  sed 
tiliuB  8eruusue  desünare  de  alterutra  debet 

H  /.  12.  de  c.  e.  (18,  1.)  /.  IC.  3.  de  tib.  ca. 
(40,  12.)  /.  51.  pr.  de  aedil.  ed.  (21,  1.)  /.  3*. 
ll.de  euict.  (21,  2.)  /.  2.  de  litig.  (44, 6.)  L  V, 
§.  Lad  SC.  Vellei.  (16, 1.) 

"  /.  17.  de  Ub.  ca.  (40,  12.)  /.  2.  de  lik$. 
(44,6.) 

13  /.  16.  §.  4.  de  Ub.  ca.  (40, 12.)  /.  IS.  de  c.  c. 
(18,  1.)  d.l.bl.pr. 

l.  il.pr.dec.  etd.  (35,  1.) 
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c)  Erwerb  von  Forderungen  durch  freie  Stellvertreter. 

Es  ist  oben  §.  Gl.  gezeigt  worden,  dass  der  Erwerb  von  Forderungen 
durch  freie  Stellvertreter  auf  dem  Wege  des  Vertrages  direct  in  der  Regel 
nach  Kömischem  Recht  nicht  zulässig  ist. 

Vielmehr  ist  hier  ordentlicher  Weise  nur  indirecte  Stellvertretung  mög- 
lich, so  dass  der  Stellvertreter  für  sich  contrahirt  und  selbst  Creditor  wird, 
dann  aber  über  den  Erfolg  der  erworbenen  Forderung  sich  mit  dem  Vertrete- 
nen berechnet,  wie  es  das  zwischen  ihnen  bestehende  Rechts verhältniss,  z.  B. 
Mandat,  negotiorum  gestio,  Tutel  und  dergleichen,  mit  sich  bringt.  Er  wird 
ihm  also  das  durch  die  Erfüllung  der  Obligation  Erhaltene  abliefern,  und 
dazu  auch  durch  die  bezügliche  Klage  gezwungen  werden  können  u.  s.  w.15 

Die  nächstliegende  Abkürzung  des  Verfahrens  ist,  dass  der  Stellvertreter 
dem  Anderen  den  Einzug  selbst  überlässt,  ihm  zu  diesem  Behuf  die  Klage 
cedirt  und  ihn  so  zum  procurator  in  rem  suam  macht. 

Darauf  wird  dem  Vertretenen  auch  je  nach  dem  zwischen  ihm  und  dem 
Stellvertreter  bestehenden  Rechtsverhältniss  ein  wirkliches  Recht  zuge- 
schrieben. 10 

Allmälig  bildete  sich  sogar  der  Satz,  dass  die  rechtlich  nothwendige 
Cession  selbst  ungeschehen  für  den  Vertretenen  eine  utilis  actio  begründe,  6o 
dass  diese  auch  ohne  den  Willen  des  Vertreters  jenem  gewährt  wird.17  Ob 
das  Stell vertretungs verhältniss  auf  dem  Willen  des  Vertretenen,  Mandat  und 
dergleichen  beruhe,  oder  auf  einem  Amte  und  dergleichen  des  Vertreters  (tu- 
tor,  actor  und  dergleichen),  macht  in  dieser  Beziehung  keinen  Unterschied.13 

Ganz  besonders  in  fauorem  pupilli  ist  vorgeschrieben,  dass,  wenn  der  Tu- 
tor ex  rc  pupilli  eine  Forderung  für  sich  selbst  erwirbt,  sogar  ohne  den  Willen, 
sie  für  den  Pupillen  zu  erwerben,  diesem  doch  die  actio  utilis  daraus  verstattet 
wird,  —  zu  seiner  grösseren  Sicherheit. 19 

In  gewissen  besonders  begünstigten  Verhältnissen  wird  es  ausnahmsweise 
zugelassen,  dass  die  zu  Gunsten  eines  Dritten  bedungene  Leistung  (objective 
Beziehung  der  Obligation  auf  den  Dritten,  siehe  oben  §.  231 .)  von  diesem  mit 
einer  utilis  actio  verfolgt  werde.20  So  wenn  der  Geber  einer  dos  (Puchta  be- 
schränkt es  wohl  mit  Unrecht  auf  den  Ascendenten  der  Frau)  die  Rückgabe 
derselben  an  die  Frau  oder  ihre  Kinder  bedingt.21  Dass  dieses  aber  fiir  an- 
dere Fälle,  wo  der  eigentliche  fauor  dotis  nicht  Anwendung  findet,  selbst  nicht 
einmal  bei  der  dos  gilt,  wird  deutlich  ausgesprochen,82  und  noch  viel  weniger  darf 
daraus  der  allgemeine  Satz  abgeleitet  werden,  dass  Ascendenten  unbeschränkt 
zu  Gunsten  ihrer  Descendentcn  mit  Wirksamkeit  fiir  diese  pacisciren  können.23 


LS  Wo  also  scientia  und  dgl.  in  Betracht 
kommt,  da  wird  hier  immer,  und  absoluter  als 
bei  den  Sklaven,  auf  die  Person  des  procurator 
gpsehen.  /.  51.  §.  1.  de  aed.  ed.  (21, 1.)  Vgl.  /. 
22.  §§.  1.  5.  de  lib.  ca.  (40, 12.) 

16  /.  8.  §.  ult.  I.  10.  §.  6.  mand.  (17, 1.) 

"  /.  13.  §.  25.  de  a.  e.  u.  (19,  1.)  /.  68.  de 
procur.  (3,  3.) 

«  /.  5.  §§.  9.  6.  de  pec.  consi.  (13,  5.)  /.  2.  /. 


4.  C.  quan.  ex  fa.  tut.  (5,  39.)  /.  2.  pr.  de  admin. 
tut.  (26,  7.) 

w  /.  2.  quando  ex  fa.  tut.  (26,  9.)  fi.  C.  eod. 
(5,  39.) 

20  /.  1.  §§.  15.  16.  de  mag.  conu.  (27,  8.) 

21  /.  45.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  7.  C.  de  paef. 
conuen.  (5,  14.) 

2*  /.  4.  C.  eod.  I.  26.  C.  de  iur.  dot.  (23,  3.) 
23  /.  21.  §.  2.  de  pact.  (2,  14.)  Ein  ganz  aa- 
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Ferner  wenn  der  Schenker  dem  Beschenkten  den  modus  aufgelegt  hat,  dir 
Sache  an  einen  Dritten  zu  restituiren,  so  wird  diesem  eine  utilis  actio  gewährt  •' 

Wenn  Jemand  eine  fremde  Sache  deponirt  oder  commodirt  hat,  mit  dem 
Auftrage,  sie  dem  Eigenthümer  zu  restituiren,  so  steht  diesem  eine  utilis  actL 
depositi  oder  commodati  zu.25 

AVenn  der  Creditor  bei  Veräusserung  des  Pfandes  dem  Pfandeigenthümer 
die  Einlösung  vorbehält,  so  steht  diesem  eine  utilis  actio  darauf  gegen  den 
Käufer  zu.*6 

Endlich  galt  es  für  zulässig,  dass  der  Vater  für  sein  Kind  in  potestatt 
auf  die  Zeit  nach  seinem  (des  Vaters)  Tode  stipulire,  und  es  wurde  dem  Kinde 
aus  solcher  Stipulation  eine  utilis  actio  gewährt,27  auch  wenn  es  nicht  Erbe  war. 

Verschieden  von  jener  Art  der  Stellvertretung  oder  des  Erwerbes  von 
Obligationen  für  Dritte  ist  endlich  das  Verhältniss  des  solutionis  caiuta  ad- 
iectus  oder  die  Stipulation  Mihi  aut  Titio  dare  ttpondes.  Dies  unterlag  nie 
einem  Bedenken,  weil  liier  weder  dem  Dritten  ein  Recht  erworben  werden  soll 
noch  dem  Stipulator  ein  Recht  auf  eine  Leistung  an  den  Dritten.  Es  lieg: 
darin  vielmehr  bloss  die  Vollmacht  für  den  Schuldner,  gültig  eben  so  wohl  an 
den  Dritten  als  an  den  Creditor  selbst  zu  bezahlen.28 

Im  Gegensatz  dieses  Falles  wurde  daran  streng  festgehalten,  dass  man 
auch  neben  sich  selbst  nicht  einen  Dritten  zum  Creditor  machen  könne,  wit 
Mihi  et  Titio  dare  spondes?  Es  fragte  sich  dabei  einzig,  ob  der  Theil  des 
Dritten  ungültig  sei  oder  mit  dem  anderen  für  den  Stipulator  gelte.  Allein 
das  Ersterc  wurde  vorgezogen. 29 

Wie  sich  übrigens  die  Römische  Theorie  der  Stellvertretung  im  heutigen 
Recht  verändert  hat,  ist  oben  §.  61.  gezeigt  worden,  und  es  geht  daraus  her- 
vor, dass  alles  Angeführte  noch  heute  Geltung  hat,  so  weit  die  jetzt  zulässige 
directe  Stellvertretung  nicht  zur  Anwendung  kommt,  und  dass,  wo  dies  hin- 
gegen der  Fall  ist,  die  Analogie  des  oben  unter  litt.  b.  über  den  Erwerb  durch 
Kinder  und  Sklaven  Gesagten  wesentlich  massgebend  bleibt. 

Von  der  grösseren  Facilität  der  Stellvertretung  unter  dem  Gesichtspunk: 
des  re  contrahere,  so  wie  von  dem  Gegensatz  der  Stellvertretung,  welcher  in 
der  Function  des  blossen  nuncius  und  in  dem  officium  praestare  liegt,  ist  oben 
§.  61.  die  Rede  gewesen. 

3.  Passiv. 

§.  233. 
aa.  Ueberhaupt. 

Cod.  ne  uxor  pro  mariin,  uel  marilus  pro  uxorr,  uel  malcr  pro  filio  conveniatur  (4,  12);  ne  plivs  ynptt  r- 

wl  paler  pro  filio  emaneipato,  uel  liberlut  pro  patrono  conueniatvi  (4,  13.) 
Gens  ler  Der  mandans  oder  praeponena  kann  am  dem  Vortrag  des  Mandatars  oder  Institori  mit  eiot~ 

derer  Specialsatz  wird  nachher  erwähnt  wer-       »  /.  45.  §.  2.  de  v.  o.  (45,  l.) 

den.  28  §.  4.  /  de  inut.  stip.  (3, 19.)  /.  56.  §.  2.  /. 

2*     3.  C.  de  dnn.  sub  mo.  (8,  55.)  §.  3.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  23.  de  fidei.  (46.  1.)  /.  i- 

25  /.  8.  C.  ad  exhib.  (3,  42.)  pr.  I.  10.  de  solut.  (46,  3.) 
2«  /.  15.  pr.  de  pi>j.  ad.  (13,  7.)  /.  7.  §.  1.  de        *9  Gai.  3,  103.  §.  4.  /.  de  inut.  slip.  (3,  Ii.)  < 

dittr.  phj.  (20,  5.)  1 10.  pr.  de  v.  o.  (45,  1 .) 
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Dritten  nicht  belangt  werden,  wenn  der  Mandator  oder  Inititor  nicht  in  dieser  Qualität  contrahlrte,  im 
Clv.  Arch.  I,  26.  G  eatcrdln  g  Proralwlo  facti  allen!,  Irrthilmer  etc.  Xo.  11.  Arndts.  BöckingGrdr. 
Brini  aa.  aa.OO.  Q tischen  §§.  435.  MO.  M4.  6iG.  M Uhlenbruch  M- Ml.  671.  Pnchta  S9-  277.279. 
Sintenl«  f.  102.  Vangero w  g.  608. 

In  Beziehung  auf  Kinder  und  Sklaven  gilt  auch  im  Obligationenrecht  als 
legel,  dass  der  Inhaber  der  potestas  durch  sie  in  seinem  Recht  nicht  geschmä- 
?rt,  das  heisst  durch  ihre  Rechtsgeschäfte  nicht  zum  Schuldner  gemacht  wer- 
cn  kann,  während  der  filiusfamilias  sich  selbst  gegenüber  einem  Dritten  voll- 
;ültig,  der  Sklave  naturaliter  verpflichten  kann.1 

Die  Ausnahmen  von  dieser  Regel  in  ihrer  ersten  Hälfte  werden  sich  in 
len  folgenden  Paragraphen  ergeben. 

Bei  freien  Stellvertretern  ist  auch  hier  das  normale  Verhältniss,  dass 
ler  Stellvertreter  selbst  die  contrahirte  Schuld  trage  und  erfülle,  und  sich  Tür 
ein©  Auslage  mit  dem  Vertretenen  kraft  des  zwischen  ihnen  bestehenden  Rechts- 
erhältnisses  auseinander  setze.  Doch  kann  dieses  Verhältniss  auch  die  Ver- 
richtung des  Vertretenen  mit  sich  bringen,  selbst  für  den  Vertreter  zu  erfüllen 
•der  ihn  gerichtlich  als  procurator  in  rem  suam  zu  defendiren. 

Allmälig  liess  man  auch  hier  auf  der  passiven  Seite  utilis  actio  des  Cre- 
litor  gegen  den  Vertretenen  besonders  dann  zu,  wenn  die  Stellvertretung  nicht 
mf  freiwillig  gegebenem  und  übernommenem  Auftrag,  sondern  auf  einem  Amt 
;>eruhte,  wie  demjenigen  des  Tutor,  Actor  munieipum  und  dergleichen. - 

Nur  ging  man  hier  wegen  der  grösseren  Nothwendigkeit  der  Vertretung 
eher  einen  Schritt  weiter,  und  versagte  sogar  die  Klage  gegen  den  Stellver- 
treter, was  bei  freiwilligen  und  vertragsmässigen  Stellvertretern  nur  hinsicht- 
lich der  actio  iudicati  zu  Gunsten  des  cognitor,  nicht  aber  hinsichtlich  gewöhn- 
licher Geschäftsobligationen  Statt  fand.3 

Aus  widerrechtlichen  Handlungen  der  Stellvertreter  haften  solche  Perso- 
nen nur,  so  weit  sie  dadurch  bereichert  sind.  Eben  so  wenn  jene  ihre  Voll- 
macht überschritten  haben.* 

Bei  Darlehn  wird  überhaupt  darauf  gesehen,  ob  sie  wirklich  der  vertrete- 
nen Person  zugeflossen  sind.5 

In  wie  fern  aber  der  Vertretene  überhaupt  aus  den  Verträgen  eines  ge- 
wöhnlichen procurator  unter  dem  Gesichtspunkt  der  in  rem  uersio  belangt  wer- 
den könne,  darüber  siehe  §.  236. 


1  /.  8.  §.  4.  de  aeceptil.  (46,  4.)  /.  89.  de  o.  et 
a.  (44,  7.)  /.  141.  §.  2.  de  v.  o.  (45,  l.) 

»  /.  fi.  quan.  ex  fa.  tut.  (26,  9.)  /.  3.  C.  eod. 
(5,  89.) 

*  L  5.  §.  1.  eod.  (26,  9.)  Li.  C.  eod.  (5,  39.) 
/.  2.  pr.  de  admin.  tut.  (26,  7.)  /.  fi.  si  quis  catt- 


tion.  (2,  11.)  Vgl.  /.  43.  §.  1.  de  admin.  tut. 
(26,  7.) 

*  l.  lb.pr.  de  dolo  (4,  3.)  L  13.  §.  7.  de  a.  e. 
u.  (19, 1.)  I.  3.  quan.  ex  fa.  tut.  (26,  9.) 

*  /.  27.  de  r.  r.  (12, 1.)  Vgl.  Nou.  120.  r.  6. 
§•  3. 
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bb.  Actiones  adiecticiae. 

Intl.  qtiotl  cum  eo,  qui  in  aliena  potestate  est,  negotium  getlum  esse  dicaiur  (4,  7);  Dig.  [II,  5);  t'od.  tini.ti 

de  peculin,  siue  quod  iustu,  out  de  in  rem  uerto  (4,  26.) 
Glück  XIV,  §.  876.  Koller  Inst.  «.  184. 

§•  234. 
er.  Quod  iussu. 

Dig.  quod  ius*n  (15,  4.) 

Thlbaut  Uber  die  actio  quod  iussu,  im  Civ.  Arch.  XII,  10.  Schmid  über  die  actio  quod  ium.  di- 
XXIX,  3.  v.  Buchholtz  (actio  quod  iussu  bei  Delicten  and  noxne  deditio  bei  Verträgen)  in  i.  Attii 
lungen  No.  30.  S.  389.  f.    Chambon  flbor  die  actio  quod  lussu,  in  *.  Beitragen  mm  Obl.  R.,  S.  175  f. 
Arndts  1.247.    Uöcking  Ordr.  II,  §.  140.   G 1  ü ck  XIV,  8.  919.  Göschen  j.  735.  MtthUnbrv- 
f.573.  PuchtaS- 277.  Sinteni«  ».  102.  Vangero  w  §.  240. 

Der  vorerwähnte  Hauptsatz,  dass  der  Vater  und  Herr  durch  die  Recht- 
geschäfte  des  filiusfamilias  und  Sklaven  nicht  verpflichtet  wird,  hat  nun  durch 
die  Ucbung  und  Sitte,  das  Bedürfniss  des  Verkehrs  und  die  diesfällige  Vor- 
sorge des  Prätor  verschiedene  Ausnahmen  erlitten:1 

I.  Actio  Quod  iussu.  — 

Wenn  der  Vater  oder  Herr  dem  Kinde  oder  Sklaven  zur  Eingehung  einer 
Verbindlichkeit  den  Auftrag  gegeben,  oder  auch  dieselbe  nachher  genehmig" 
hat,  so  haftet  er  dem  Mitcontrahenten  fiir  die  vollständige  Erfüllung.2 

Die  Klage  ist  von  dem  Prätor  eingeführt,  und  hat  ihren  Namen  von  den 
Anfangsworten  der  Edictclausel,  und  gewiss  auch  von  den  Anfanffsworten  der 
Klageformel,  welche  wohl  unzweifelhaft  sich  je  nach  dem  vorliegenden  Rechts- 
geschäft folgendermassen  gestaltete,  z.  B.  bei  einer  actio  empti. 

„Quod  Aulus  Agerius  a  Titio,  Seii  ßlio,  iussu  Seit  patris  hominem  m><. 
q.  d.  r.  a.,  quiequid  ob  eam  rein  Titium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportet  u  ß>]-- 
bona,  tanti  Seium  patrem  condemna." 

§.  235. 
fi.  De  peculio. 

Dig.  de  pe.uilio  (15,  1);  qnando  de  peculio  actio  annäht  ett  (15,  2.) 

Arndts  «.  247.  Uücking  Grdr.  II,  §.  140.  Glück  XIV,  gg.  905.  912.  f.  Göschen  §.736.  ilühltf 
,  bruch«.  572.  l'uchta  9- 277.  Simonis  §.  102.  Vungorow  §.  241. 

Wenn  der  Vater  oder  Herr  dem  Kinde  oder  Sklaven  ein  peculinm  ge- 
währt, das  heisst  ein  Stück  oder  einen  Theil  seines  Vermögens  demselben  zt:r 
Verwaltung  überläset,  so  haftet  er  aus  der  Geschäftsobligation  desselben  so 
weit  als  das  peculium  reicht,1 

Zu  den  Geschäftsobligationen  werden  aber  in  dieser  Beziehung  solciie 
nicht  gezählt,  die  in  der  blossen  Befugniss,  fremdes  Gut  zu  verwalten,  nicht 

1  Siehe  im  Allgemeinen  §.  5.  /.  quod  cum  eo  *  Die  Obligation  bleibt  aber  auch 

qiu  (4,  7.)  —  Die  Gränze  zwischen  actio  de  über  dem  Vater  so,  wie  das  Kind  sie  contn- 

peculio  und  actio  noxalis  siehe  /.  4.  §.  1.  de  hirt  hat,  und  wird  durch  eigene  Handlung 

aleat.  (11,5.)  des  Vaters  nicht  verändert.  /.  6.  §.  6.  dt  na- 

*  1. 1.  /.  3.  h.  t.  §.  1.  /.  quod  cum  co  qui  (1,  7.)  hahit.  (46,  8.) 
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^griffen  zu  werden  pflegen,  wie  z.  B.  Schenkung,-  und  gar  nieht  die  eigent- 
iche  Obligatio  ex  delicto  uel  quasi  ex  delicto.3 

Der  Betrag  des  peculium  wird  nach  der  Zeit  der  Condemnation  berech- 
net,4 und  dabei  wird  die  Verminderung  des  peculium  durch  dolus  des  Herrn 
ils  ungeschehen  betrachtet.5 

Was  der  Vater  oder  Herr  bei  dem  Solmc  oder  Sklaven  zu  gute  hat,  dafür 
vird  die  Deckung  zu  Gunsten  von  jenem  vorweg  gerechnet.6 

Unter  den  übrigen  Creditoren,  welche  auf  das  peculium  Anspruch  haben, 
üinnen  auch  die  priuilegia  exigendi  (die  Rangordnung  im  Concurs  eines 
freien)  zur  Geltung  kommen,7  sonst  heisst  es  occupantix  nielior  coudicio  est.* 

Was  jetzt  wegen  zu  geringen  Betrages  des  peculium  nicht  erhalten  wer- 
ten kann,  darf  später  bei  weder  vorhandenem  Inhalt  des  peculium  nachge- 
fordert werden.9 

In  und  mit  der  actio  de  peculio  kann  der  Vater  oder  Herr  auch  für  seinen 
eigenen  dolus,  und  zwar  in  solidum  verantwortlich  gemacht  werden.10 

Das  kommt  besonders  bei  den  Klagen  mit  einem  restituerc,  exhibere  (also 
den  arbitrariis)  zur  Anwendung,  imd  es  wird  liier  dem  Beklagten  zum  eigenen 
dolus  angerechnet,  wenn  er  selbst  restituiren  und  dergleichen  kann  und  es  nicht 
tiiut,  z.  B.  wenn  ein  dem  Sklaven  gemachtes  Depositum  oder  Commodat  zu- 
rück gefordert  wird.11 

Mehrcrc  domini  eines  Sklaven  haften  einzeln  für  den  ganzen  Betrag  des 
peculium,  wenn  sie  socii  sind.1- 

Die  Klage  dauert  noch  ein  Jahr  über  die  beendigte  potestas  hinaus. u 
Die  Formel  der  Actio  de  peculio,  z.  B.  wenn  es  eine  Actio  empti  ist,  lautet: 
„Quod  Aulus  Agerins  a  Titio,  Sciifdio,  hominem  emit.  q.  d.  r.  a.,  quiequid 
<1>  cum  rem  Tltiuin  Aldo  Agerio  darr  facere  oportet  e.r  ßde  bona,  Seium  patrevi 
Aulo  Agerio  de  peculio  et  si  quid  dolo  mala  Sei* '  palris  factum  est,  quominus  in 
px'ulio  esset,  praeterea  si  quid  ab  ipso  Seit*  patre  dolo  mala  factum  eonimismmue 
->'.  quanti  ea  res  erit,  in  solidum  condemna." 

2  /.  7.pr.  dedonat.  (39,5.)  /.28.  §.2.  de  päd.  H>  l.  3G  h.  t. 

(;2. 14.)  ii  Man  vgl.  auch  /.  30.  §§.  «.  7.  /.  31.  h.  t. 

1  /.  58.  (Je  r.i.  (50,  17.)  —  Ueber  die  beson-  *-  /.  11.  §.  ult.  I.  12.  /.  10.  in  fi.  I.  19.  §.  2. 

dereXatur  der  condictio  furtiua  siehe  unten;  /.  20.  /.  27.  §.  ult.  I.  51.  de  pecnl.  (15,  1.)  /.  8. 

diese  geht  de  peculio  in  id  quod  ad  patrem  4.  /.  9.  /.  15.  /.  25.  comm.  diu.  (10,  3.)  — 

dominumue  peruenit.  /.  3.  §.  12.  h.  t.  —  Auch  Ueber  den  Fall,  wo  sie  es  nicht  sind.  vgl.  /.  13. 

für  .Schulden  des  castrense  peculium  und  dgl.  /.  1 4.  /.  15.  /.  29.  pr.  I.  30.  §.1.  /.  32.  pr.  h.  t.  — 

gilt  die  Actio  de  peculio  nicht,  weil  hiefur  der  Ueber  das  Verhältnis*;  zwischen  dominus  und 

filiasfamiliaa  als  paterfamilias  gilt.  /.  Ib.  §.«//.  Fructuar,  Usuar  oder  bonae  fidei  possessor 


tiV  rastr.pec.  (49,  17.)  Vgl.  /.  2.  /.  13.  /.  19.  §§.  1.  2.  /.  32.  pr.  I.  37. 

1  §.  4.  /.  quod  cum  eo  qui  (4,  7.)  /.  30.  pr.h.  I.    §.  3.  h.  I.  —  Ueber  das  Verhültniss  zwischen 


1.11.  pr.h.  t.  uenditor  und  emptor:  /.  11.  §§.7.8.  /.  13.  /. 

*'  /.  9.  §.  2—4.  /.  42.  h.t.  §§.  4.  5.  I.  quod  cum  21 .  §.  2.  /.  27.  §.  2—7.  /.  30.  §.  5.  /.  32.  §§.  1.  2. 

to  qui (4,  7.)  I.  43.  /.  47.  §.  3—6.  h.  t.  —  Ueber  vieles  andere 

7  /.  52.  pr.  §.  1.  h.  t.  I.  22.  §.  ult.  sol.  malr.  Detail:  passim  h.  t.  und  quando  de  pec.  ad. 

(2«.3.)  (15,2.) 

'  /.  10.  h.  t.  d.  I.  52.  pr.  I.  G.  de  trihut.  ort.        M  l  1.  pr.  §.  1.  sqq.  quando  de  per.  nct.  (15, 

(U,  4.)  2.)     32./)/%  depec.ul.  (15,  1.) 
/.  30.  §.  4.  //.  t. 
v.  Kct.Li-.n,  I'an.kklcn. 
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«.  230. 
y.  De  in  rem  uerso. 

Dil),  de  in  rrm  «er»«  (l.r>,  3.) 

Ford.  Kümmerer  In  d.  Giemi.  '/..  Sch.  VlU,  3.  4.  8.  Arndt»«.  247.  Böc  k  ing  Grdr.  II,  J.  Iii.  GUi 
xr\f,|.  914-17.  Göschen  8S.  738.  646.  Mühlen  1>  räch  9.  573.  Pucht*§.2"7.  Sinteni.  V  l.-:. 
Vangcrow  §.  213. 

Wenn  das  Kind  oder  der  Sklave  aus  einem  Rechtsgeschäft  von  dem  Mi:- 
eontrahenten  eine  Leistung  erhalten  hat,  und  hinwieder  etwas  schuldig  gewor- 
den' ist,  so  wird  durch  jene  Leistung,  wenn  sie  in  das  peculium  gekommen  ist, 
einfach  dieses  bereichert  und  bloss  factisch  etwa  die  Chance,  dass  aus  diesem 
peculium  jener  Mitcontrahent  für  seine  Gegenforderung  befriedigt  werdt:. 
könne,  um  so  viel  vergrößert. 

Wenn  aber  jene  empfangene  Leistung  nicht  in  das  peculium  gebraclr. 
sondern  in  den  unmittelbaren  Nutzen  des  Vaters  oder  Herrn  verwendet  wordin 
ist,  so  dass  dieser,  wenn  es  von  einem  Fremden  so  geschehen  wäre,  mandri 
oder  negotiorum  gestonim  contraria  actione  belangt  werden  könnte,  so 
zwar  eine  solche  Activfordcrung  nicht  dem  peculium  zugeschrieben,1  woL' 
aber  dem  Mitcontrahentcn  die  ordentliche  Geschäftsklage  gegen  den  Vau«: 
oder  Herrn  gegeben  werden,  in  der  Meinung,  dass  ihm  dieser  aus  dem  Ge- 
schäft bis  auf  den  Betrag  condemnirt  werde,  welcher  von  demselben  mit  der 
actio  mandati  oder  negotiorum  gestorura  contraria  unter  jenen  Umständen  er- 
fordert werden  könnte.2  Doch  findet  diese  Klage  nicht  Statt,  wenn  etwa  dt r 
Sklave  mit  jener  Leistung  dem  Herrn  nur  eine  Schuld  bezahlte3  oder  ein  Ge- 
schenk machte,*  oder  wenn  der  Herr  diese  natürliche  Schuld  dem  Sklaven 
schon  vergütet  hat.5 

Unter  mehreren  Klägern,  welche  coneurriren  können,  gilt  auch  hier  d:r 
Satz  orcupantifi  melior  conditio  est/' 

Diese  Klage  steht  formell  in  der  engsten  Verbindung  mit  der  actio  de 
peculio,  indem  sie  mit  derselben  eine  formula  hat,  und  der  Klageconsumtkn 
wegen  auch  stets  mit  ihr  verbunden  werden  musste,  sobald  zugleich  von  pecu- 
lium und  in  rem  uersio  die  Rede  sein  konnte.  Man  schob  dann  bloss  die 
Worte  „si  quid"  oder  „quanium  in  rem  Seii  patris  uersum  est"  in  die  Condeni- 
natio  hinter  die  Erwähnung  des  peculium  hinein.  Es  ist  daher  wörtlich  wahr, 
was  in  §.  4.  J.  h.  t.  gesagt  wird,  unmn  esse  aetionem ,  sed  duas  habere  comh>- 
nntiones. 

Eine  wichtige  Frage  ist  übrigens,  ob  die  Actio  de  in  rem  uerso  auch  auf 
Handlungen  eines  homo  sui  iuris  gegen  einen  Anderen  angestellt  wenk 
könne. 

Es  finden  sich  allerdings  einige  Stellen,  wonach  derjenige,  welcher  ri- 
einem  freien  negotiorum  gestor  contrahirt  hat,  den  negotiorum  dominus  f  •- 

»  Vgl.  jedoch  /.  19.  h.  U  *  l.  10.  §.  2.  h.  t. 

2  /.  3.  §§.  1.  2.  /.  5.  §.  3.  Ä.  /.  /.  10.  §§.  4.  7.  §.  6.  ibid.  —  Andere  nähere  Bestiinmc:- 

gen  siehe  in  /.  3.  /.  10.  pr.  §.  1.  /.  15.  /. 

3  /.  7.  §.  12.  de  .VC.  Macedon.  (14,  G.)  /.  10.    h.  L  1.  b.pr.  I.  12.  eod. 
%-l.h.t.  6  /.  3.  §.„//.  l.Ah.i. 
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klangen  können,  wenn  die  dem  negotiorum  gestor  gemachte  Tjcistung  in  das 
\  erniögen  des  dominus  gekommen  ist. " 

Allein  das  wird  durchaus  nicht  unter  dem  Gesichtspunkt  der  actio  de  in 
•ein  uerso  statuirt,  weder  formell  noch  materiell.  Kein  Römischer  Jurist  hätte 
der  die  actio  de  in  rem  uerso  zugelassen,  und  der  materielle  Gesichtspunkt 
st  durchaus  der  der  bleibenden  und  grundlosen  Bereicherung  des  fraglichen 
Beklagten,  also  der  condictio,  namentlich  sine  caussa.  Das  wird  auch  in  den 
>eiden  Stellen  ausdrücklich  erwähnt. 

Vollends  verwerflich  ist  daher  die  noch  weitere  Ausdehnung,  wonach  die 
ictio  de  in  rem  uerso  als  utilis  immer  zustehen  soll,  sobald  die  Leistung,  wo- 
iir  man  jetzt  die  Gegenleistung  oder  Zurückgabe  fordert,  irgendwie  in  das 
Vermögen  des  jetzigen  Beklagten  gekommen  ist,  gesetzt  auch,  dass  zwischen 
hm  und  dem  eigentlichen  Schuldner  gar  kein  Verhältniss  von  Mandat  oder 
icgotiorum  gestio  Statt  gefunden  hätte,  so  dass  dieses  persönliche  Verhältniss 
iberhaupt  ganz  gleichgültig  wäre. 

Die  Römische  Ansicht  hierüber  ersehe  man  aus  /.  49.  de  cond.  indeb. 
12,  6.),*  /.  15.  C.  *i  eer.  pet.  (4,  2.), 9  /.  8.  C.  dqwsiti  (4,  34.).'« 

Es  ist  praktisch  um  so  wichtiger,  den  Gesichtspunkt  der  condictio  für  alle 
olche  Fälle  ausschliesslich  festzuhalten,  als  damit  die  wesentliche  Bedingung 
ler  bleibenden  und  gegenwärtigen  Bereicherung  erst  recht  gesichert  ist. 

Ganz  über  das  Mass  absurd  war  es,  wenn  Leyser  die  actio  de  in  rem 
ifTäo  sogar  zu  einer  dinglichen  Klage  stempeln  wollte,  so  fem  nur  die  frag- 
iche  Leistung  einer  körperliehen  Sache  bleibend  zu  gute  gekommen  sei. 11 

§.  237. 
d.  Tributoria. 

Dil.  de  iribulorin  actione  (14,  4.) 

Arndt«  §.247.  Böcklng  Grdr.  II,  *.  140.  Ullick  XIV,  ».  «M.  f.  GiUohtn  «  737.  Müblonbrurl, 
§.573.  I'uchta  §.  277.  S  In  ten  i  a  §.  102.  Van&äro w  §.  212. 

AVenn  der  Sklave  oder  das  Kind  mit  Zulassung  des  Herrn  oder  Vaters 
inen  Handel  treibt,  mit  dem  ganzen  peculium  oder  einem  Thcil  desselben,  so 
Jeder,  der  ihm  in  Beziehung  auf  diesen  Handel  creditirt,  berechtigt,  falls 
hm  vollständige  Zahlung  vorenthalten  oder  verweigert  wird,  eine  Art  von 

7  /.  82.  pro  socio  (17,2.)  [Papin.]:  Iure  so-  [Diocl.  u.  Mtixim.  a.  300—305.]:  Non  ad- 

ietatis  per  socium  aere  alieno  socius  non  obli-  uersus  te  creditores,  qui  mutuam  sumsisti  pe- 

:atur,  nisi  in  communem  arcara  pecuniae  cuniam,  sed  eius,  cui  hanc  credideras,  bereden 

ursac  sunt.  /.  7.  §.  1.  C.  uuod  cuvi  eo  qui  (i  experiri,  contra  iuris  formam  euidenter  po- 

'  ;.)  [Diocl.  u.  Maxim,  a.  293—304  ] :  Alioquin  stulas. 

i  cum  libero,  rem  agente  eius,  cuius  preeibus  10  [//>/.]:  Si  is,  qui  depositam  a  te  pecuniam 

nr-ministi,  contractum  habuisti,  et  eius  per-  aeeepit,  e'am  suo  nomine  uel  cuiuslibet  alte- 

onam  elegisti,  peruides,  contra  dominum  nul-  rius  mutuo  dedit,  tarn  ipsum  de  implenda 

im  te  habuisse  actionem,  nisi  uel  in  rem  eius  suseepta  fide,  quam  eius  Buccessores  teneri 

'ecunia  processit,  uel  bunc  contractum  ratum  tibi,  certissimum  est.    Aduersus  eum  autem, 

labuit  vgl.  d.l.W.C.nuand.ex  fa.  tut.  qui  aeeepit,  nulla  actio  tibi  competit,  nisi 

s  \Modext.]:  Iiis  solis  pecunia  condicitur,  nummi  exstant,  tunc  enim  contra  possidentem 

luihus  quoquo  modo  soluta  est,  non  quibus  uti  uindicatione  potes. 

n  ficit.  »  Leber  alle  diese  Irrthümer  der  Praxis 
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Concurs  über  das  Handelsgut  zu  verlangen,  wobei  in  Beziehung  auf  Ran-:- 
ordnung  und  Vcrthcilungsweisc  bis  auf  einen  gewissen  Punkt  die  Regeln  dt- 
ordentlichen  Concurses  beobachtet  werden  sollen.  Der  dominus  oder  pa:t 
selbst  aber  inusa  für  seine  eigenen  Forderungen  an  diesem  Concurs  wie  ein 
gewöhnlicher  Crcditor  pro  rata  und  ohne  besseren  Hang  Theil  nehmen. 1 

Die  Leitung  des  Concurses  stellt  ihm  jedoch  selbst  zu,  und  er  ist  für 
richtige  Vollziehung  gerade  mit  dieser  actio  verantwortlich.  - 

Doch  kann  er  sich  dieser  Verantwortlichkeit  entziehen,  wenn  er  die  Hai- 
delsactivcn  preis  gibt,  und  vom  Prätor  einen  arbiter  zur  Vertheilung  ernenneu 
lässt. 3 

§.  238. 
€.  Exercitoria. 

Iii  j.  de  cranial  in  nrtionr  (I  I,  1);  Cod.  de  inttiloiia  et  exerciloritt  actione  (4,  25.) 

Arnrtt«  S.  S-17.  Böc  k  i  n  R  (irdr.  II,  §.  Hl.  Glück  XIV,  §.  877— «2.   O  «>«  c  hon  §.  531.  Mühleabn: 
§.4tf».  Pueht»  |.  278.  SintcniM.  102.  Vmigcro  w  §.  W.l. 

In  ähnlicher  Weise,  wie  der  Herr  und  der  Vater  aus  den  Rechtsgeschäl- 
ten ihrer  subiecti,  müssen  sieh  auch  der  Ererritor  (Rheder,  der  ein  Handels- 
schiff" für  sich  gehen  lässt)  aus  den  Rechtsgeschäften  seines  Magister  und  dir 
I 'rinn  pal  aus  den  Rechtsgeschäften  des  irmfilor,  so  weit  dieselben  für  da? 
übertragene  Gesammtgeschäft  eingegangen  sind,  belangen  lassen. 

Zuerst  unter  diesen  prätorischen  Klagen  wurde  die  actio  exercitoria  ein- 
geführt, über  welche  schon  von  Labeo  und  Pegasus  Stellen  vorhanden  mi 
Das  Ikdürfniss  zeigte  sich  hier  am  ehesten  und  dringendsten.  Auf  Seerei-m. 
<»ft  in  entfernten  Gegenden,  konnte  der  Magister  sein  Geschäft  nicht  gehöri. 
und  wie  es  das  Interesse  des  Exercitor  selbst  erforderte,  führen,  wenn  er  nicli: 
dessen  Credit  benutzen  konnte. 1  So  bildete  sieh  die  actio  exercitoria  un^r 
folgenden  Bestimmungen  aus: 

1.  AVer  mit  dem  magister  nauis  in  Beziehung  auf  die  diesem  Übertragern 
Unternehmung  contrahirt,  kann  die  aus  diesem  Rechtsgeschäft  ihm  gegen  den 
magister  zustehende  Klage  (oder  die  Klage  aus  dessen  Obligation)  auch  gegen 
den  Exercitor  richten,  so  dass  jede  Klage  durch  blosse  Umstellung  der  wc- 
demnatio  auf  dessen  Person  zur  exercitoria  wird. 2 

Ob  der  exercitor  Eigcnthümcr  des  Schiffes  sei,  ist  gleichgültig. 3 

Ist  er  filiusfamilias  und  treibt  das  Geschäft  mit  dem  Willen  des  Vater- 
so  haftet  dieser.  4 

Was  gerade  der  Zweck  der  Reise  sei,  ist  gleichgültig.  Das  hängt  vor. 
der  Instruction  des  exercitor  ab. 5 

siehe  Glück  XIV,  419.  Göschen  II,  2,  152.        »     7.  §.  1.  h.  t. 
—  Beispiele,  wo  die  Sache  zurSprache  kommt,        i  /.  l.pr.  h.  t. 

siml  namentlich:  Forderungen  derHandwer-       *  /.  1.  §§.  7.  12.  u.  passim  h.  L  §.2.  /  >, 
ker  und  Materialienlieferanten  an  den  Bau-    cum  eo  qui.  (4,  7.) 
meister,  mit  welchem  der  Bauherr  allein  con-       3  /.  1.  §.  15.  A.  /. 
trahirthat  4  l.  i.  §.  ig.  A.  t. 

1        §.7.  /.  i.pr.h.t.  ß  /.  1.§.3.A./. 

-  /.  7.  §.  2.  h.  t. 
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•UV.) 


Der  magister  kann  ein  Freier  oder  ein  Sklave  sein,6  und  zwar  ein  eigner 
der  fremder. 

Das  Rechtsgeschäft  muss  in  den  Kreis  der  dem  magister  aufgetragenen 
.Errichtungen,  nach  ertheilter  Vollmacht  für  dieselben,  fallen. 7 

Bei  Gelddarlehn  und  dergleichen  wird  erfordert,  dass  das  Geld  ausdrück- 
ich  zur  Bestreitung  von  solchen  Auslagen,  die  in  den  Geschäftskreis  fallen, 
regeben  und  empfangen  worden  sei,  und  dass  der  Creditor  sich  nach  besten 
vräften  nach  dem  vorgegebenen  Bedürfniss  und  nach  der  Möglichkeit  der 
Verwendung  dafür  erkundigt  habe.  Hat  dann  der  magister  das  Empfangene 
loch  anders  verwendet  (also  eine  Unredlichkeit  begangen),  so  muss  der  Exer- 
itor  dennoch  für  ihn  aufkommen. 8 

In  gleichem  Sinne  gilt  die  Klage  auch,  wenn  ein  Substituirter  des  magister 
ontrahirt  hat,  obgleich  diesem  die  Ernennung  eines  Substitutus  untersagt  war.9 

Der  Gläubiger  hat  die  Wahl  zwischen  der  actio  directa  gegen  den  ma- 
xister und  der  exercitoria. 10  Jede  consumirt  die  andere,  wie  das  bei  allen 
sogenannten  actiones  adiectitiae  qualitatis  der  Fall  war. 

§.  239. 
£.  Institoria. 

Ihq.  de  inttitoria  actione  (14,  3);  Cod.  »lebe  ».  238. 

Genaler  «Icho  §.  233.  Ad.  Dodeklnd  Beitrag  zur  Lehre  von»  Institor,  mit  besonderer  Borioliung  aufl.  5. 
|.  10.  de  tuet,  act.,  im  Clr.  Arch.  XLI,  S.  193.  Arndts  9-  247.  Böcking  Grdr.  II,  5-  141.  Gl  ück  XIV 
9.891—93.  Oöichen  §.  532.  MUhlcnbruch  9-  4*9.  r uchta  §.  278.  f.  Slntenl»  §.  102.  Van- 
gerow  §.  661. 

Die  actio  institoria  ist  der  exercitoria  nachgebildet,  und  überträgt  das 
Princip  derselben  auf  alle  übrigen  etablirten  Handelsgeschäfte,  die  nicht 
gerade  Seefahrtsgeschäfte  sind. 

Die  Klage  hat  hier  den  Namen  von  dem  zum  Betriebe  des  Geschäftes 
angestellten  Factor. 1  Für  den  Geschäftsherrn  gibt  es  in  diesem  Verhältniss 
keine  Specialbezeichnung.   Die  Neueren  nennen  ihn  Principal  oder  praeponm*. 

Es  ist  übrigens  im  Ganzen  gleichgültig,  ob  das  Geschäft  auf  grossem  oder 
kleinem  Fuss  betrieben  werde,  nur  dass  natürlich  der  Umfang  der  Vollmacht 
ilanach  ein  sehr  verschiedener  sein  wird,  doch  kann  sogar  der  angestellte  Feil- 
iriujer  oder  Hausierer  (circitor)  noch  institor  sein. 

Auch  hier  wird  aus  der  von  dem  institor  für  sich  contrahirten  Schuld,  so 
weit  dieselbe  sich  auf  das  Geschäft  bezieht  und  innerhalb  der  Vollmacht  fällt, 
die  Klage  mit  gegen  den  Principal  gegeben. 2 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

0  /.  1.  §.  4.Ä.  U  gemeinsamem  oder  ohne  magister  siehe  /.  I. 
7  /.  1.  §§.  7.  12.  k.  t.                                      §.  vlt.  I.  2.  /.  3.  /.  4.  pr.  §.  I.A.  /. 

*  /.  1.  §§.  8.  9.  /.  l.pr.  §.  1.  h.  I.  W  /.  1.  §.  17.  h.  t. 

3  /.  1.  §.  5.  h.  t.  Ueber  den  Fall,  wo  mehrere       1  /.  3.  /.  b.pr.  §.  1—10.  h.t.  §.2.  F.fjuod  cum 

muiTi*tri  aufgestellt  sind  mit  getrennten  Ge-  co  <pti  (4,  7.) 

hiiiukreiaen  oder  zu  vereinter  Führung,       1  l.  5.  §.  11— IG.  /.  7.  §.  I.  I.  11.  §.  5.  //.  /. 

stehe  /.  1 .  §§.  1 U.  A.  t.  <L  §.  2.  /.  I.  7.  §.  1 1 .  </.-  S( '.  Mawl  ( 1 4,  6.) 

1  eher  den  Kall  mehrerer  Exercilores  mit 
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1.  Bei  Gelddurlelin  und  dergleichen  verhält  es  sich  ganz  wie  bei  dir 
excrcitoria  actio  bemerkt  worden  ist. 3 

2.  AVenn  Jemanden  die  Aufsicht  über  einen  Laden  anvertraut  ist,  so  wird 
er  als  institor  vermuthet,  mit  Vollmacht  die  zum  Ladenverkehr  gehörigen  Ge- 
schäfte abzuschlicssen.  Meint  der  Herr  des  Ladens  das  anders,  so  muss  er 
es  gehörig  bekannt  machen. 1 

3.  Mehrcrc  Prinzipale  haften  für  einen  gemeinsamen  institor  solidarisch, 
wie  oben  die  exercitores  in  demselben  Falle. 5 

4.  (tanz  falsch  ist  es,  dass  der  Principal  auch  mit  Delictklagen  institoris  p> 
ininc  belangt  werden  könne,  was  man  dann  auch  auf  den  exercitor  anwenden  wölb 

Besonders  zu  beachten  ist  die  Ausdehnung  des  Gedankens  der  acti* 
institoria  auf  manche  Fälle  von  Special  Vertretung  für  ein  einzelnes  Rechts- 
geschäft, so  dass  auch  aus  einem  solchen  die  Schuld  des  Stellvertreters  (/r  - 
rurator)  gegen  den  Auftraggeber  ad  excmplum  institoriae  (also  auch  intcnii 
auf  den  Contrahentcn,  condemnatio  auf  den  Auftraggeber)  sollte  cingekla^ 
werden  können. 

Zwar  liegt  in  der  /.  31.  pr.  de  neg.  gest.  (3,  5.)c  nur  der  materielle  Ge- 
danke der  actio  institoria  (Klage  des  Dritten  gegen  den  dominus  aus  de: 
Handlung  des  Beauftragten)  als  motivirend  vor,  dagegen  formell  handelt  c; 
sich  nicht  um  Anwendung  der  actio  institoria  oder  überhaupt  einer  actio 
adiectitiae  qualitatis,  sondern  der  sclbstständigen  actio  negotiorum  gestorum- 
In  der  /.  19.  pr.  h.  t. 7  dagegen  w  irkt  der  ganz  eigentümliche  Gedanke  der 
actio  institoria,  und  sie  wird  wohl  nur  deswegen  ut'dis  genannt,  weil  nach  dec; 
gewöhnlichen  Sprachgebrauch  ein  solcher  procurator  nicht  institor  genannt  n 
werden  pflegte. 8  Allein  in  /.  10.  §.  5.  mand.  (17,  l.),9  I.  5.  C.  h.  f. 10  vrir! 
dann  allerdings  der  erstenvähnte  Fall  auch  formell  unter  den  Gesichtspunkt 
der  actio  institoria  gezogen,  und  die  Neigung,  dieselbe  auf  Fälle  blosser  Sja- 
cialvcrtrctung  (für  ein  oder  mehrere  bestimmte  einzelne  Geschäfte)  auszudeh- 
nen, zeigt  sich  unzweideutig  in  l.  (!.  C.  cod.  (4,  25.), 11  /.  13.  §.  25.  de  a.  e.  '•• 
(19,  1.). 18 

3  /.  7.  §.  2.  de  exere  </<;<.  (14,  1.)  fert,  fideiussori  condemnato,  qui  ideo  fideis*- 

4  /.  11.  §.  2 — 1.  //.  1.  sit,  quia  dominus  procuratori  mandauerat. 

r>  l.  13.  §.  2.  /.  14.  Ji.  t.  pecuniam  mutuam  aeeiperet,  utilcm  actionttr. 

ß  [Iulian.]:  Liberto  uel  amico  mandauit  pe-    dandam,  quasi  institoriam,  quia  et  hic 
cuniam  aeeipere  mutuam,  cuius  literascreditor    praeposuisse  cum  mutuae  pecuniae  aeeipif'- 
secutus  contraxit,  et  fideiussor  interuenit:    dac  uidcatur. 

etiamsi  pecunia  non  sit  in  rem  eius  uersa,  ta-        »o  \Diocl.  u.  Maxim,  a.  294 — 305.]:  Si  mi- 
men dabitur  in  cum  negotiorum  gestorum    tuam  pecuniam  aeeipere  a  te  Demetriar 
actio  creditori  uel  fideiussori,  scilicet  ad  exem-    Domitianus  mandauit.  et  hoc  posse  prokirt 
plum  institoriae  actionis.  confidis,  ad  exemplum  institoriae  eundomlV 

7  [J'apin.]:  In  eum,  qui  mutuis  aeeipiendis  mitianum  apud  competentem  iudicera  pott- 
pecuniis  procuratorem  praeposuit,  utilis  ad  conuenire. 

exemplum  institoriae  dabitur  actio;  quod  11  [iid.]:  Qui  secutus  domini  uoluntattr. 
aeque  faciendum  erit,  et  si  procurator  sol-  cum  seruo  ipsius  habuit  oontractum,  adiiuts-' 
uendo  sit,  qui  stipulanti  pecuniam  promisit.        actionis  institoriae  recte  de  solido  dominus 

*•  /.  18.  cod.  vgl.  /.  37.  §.  1.  de  adtuin.  tut.  conuenit. 
(26,  7.)  ia  [Clp,]:  Si  procurator  uendiderit.  et  ca- 

[r/p.j:  Ideni  l'apinianus  libro  eodem  ic-    uerit  emtori,  quacritur,  an  domino,  ueUdue; 
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Das  endliche  Resultat  war  sonach,  dass  es  ziemlich  Regel  wurde: 
Wenn  der  Bevollmächtigte  gemäss  erhaltenem  Auftrag  mit  einem  Dritten 
contrahirt  hat  und  ihm  verpflichtet  wurde,  so  kann  dieser  daraus  auch  gegen 
den  Auftraggeber  klagen.    Dem  Auftrag  wurde  bald  auch  die  Ratihabitiou 
gleich  gesetzt. 13 

Der  Bevollmächtigte  haftete  aber  (wie  der  institor)  deswegen  nicht 
minder.  u 

B.  Rechtsverletzungen. 

§.  240. 
a.  Im  Allgemeinen. 

Mg.  de  priuatt*  delictis  (47,  1.) 

Arndts  8- 5«.  Briur|.  20».  Uöachonjj.  441.  M Uhlenbruch  §.  34H.  f.  S  In ten l a  §.  1W. 

Alle  Rechte  werden  vom  Staate  geschützt,  und  dieser  Schutz  ist  es 
gerade,  woran  man  sie  erkennt,  und  wodurch  sie  sich  von  anderen  Ansprüchen, 
welche  in  das  Gebiet  der  Moral  gehören,  unterscheiden.  Die  Verletzung  der 
Rechte  muss  daher  wieder  aufgehoben  werden.  Dazu  hilft  der  Staat,  und  das 
ist  eben  sein  Schutz  der  Rechte.  Das  Hauptmittel ,  diesen  Schutz  zu  erlangen, 
ist  zunächst  die  Klage,  welche  den  einzelnen  Rechten  je  nach  ihrer  besonderen 
Xatur  dient,  und  durch  die  blosse  Verletzung  des  Rechtes  hervor  gerufen  und 
gleichsam  aufgeweckt  wird.  Von  diesen  Klagen  pflegen  wir  bei  den  einzelnen 
Hechten,  wo  wir  sie  ihrem  Wesen  und  Inhalt  nach  darstellen,  zu  sprechen. 

Wenn  daher  eine  Rechtsverletzung  kein  anderes  Interesse  hat  als  die 
feindselige  Wirkung,  welche  sie  gegen  den  Inhalt  eines  Rechtes  ausübt,  so 
bedarf  sie  einer  besonderen  Betrachtung  nicht,  sondern  findet  sich  von  seibat 
in  der  Lehre  von  den  einzelnen  Rechten  und  ihren  Klagen  berücksichtigt. 

Ein  solches  weiteres  Interesse  aber,  welches  eine  cigenthümliche  Berück- 
sichtigung verdient,  kann  eine  Rechtsverletzung  nur  durch  ihre  Form  finden, 
und  eine  Rechtsverletzung,  deren  rechtliche  Folge  nun  nicht  allein  durch  den 
verletzten  Inhalt  des  fraglichen  Rechtes,  sondern  überdies  auch  durch  die  Form 
der  verletzenden  Handlung  bestimmt  und  gestaltet  wird,  nennen  wir  Vergehen, 
Verbrechen,  makficium,  oder  im  weiteren  Sinne  des  Wortes  delirium. 1 

So  verschieden  aber  die  einzelnen  Vergehen  unter  sich  sind,  so  treffen 
doch  alle  wieder  darin  überein,  dass  sie  eine  Verschuldung  voraussetzen, 
nur  wieder  mit  dem  allgemeinen  Unterschied,  dass  es  bei  dem  einen  gerade 
dolus  sein  muss,  während  bei  dem  anderen  schon  culpa  hinreicht. 

Deswegen  sind  auch  die  Personen,  welchen  ein  rechtlicher  Wille  gar  nicht 

mis  dominum  actio  dari  debeat;  etPapinianus  u  /.  67.  de  procur.  (3,  3.)  /.  13.  C.  si  cert. 

libro  tertio  Responsorum  putat,  cum  domino  pet.  (4,  2.) 

ti  emto  agi  posse  uüli  actione  ad  exemplum  1  Ein  Diebstahl  ist  z.B.  eine  Verletzung  des 

insütoriae  actionis,  si  modo  rem  uendendam  Eigenthums,  aber  seine  rechtliche  Folge  rich- 

mandauit;  ergo  et  per  contrarium  dicendum  tet  sich  nicht  bloss  nach  dem  verletzten  Ei- 

est ,  utilem  ex  emto  actionem  domino  com-  genthum,-  sondern  auch  wesentlich  nach  der 

petere.  Form  der  Handlung,  welche  sie  zu  einem  D  ieb- 

13  /.  7.  §.  1 .  C.  quod  cum  e»  qui  (4,  2G.)  stahl  macht. 
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oder  nur  unvollständig  zugeschrieben  wird,  in  gleichem  Masse  unfähig,  (h 
Vergehen  mit  rechtlichem  Erfolg  zu  begehen,  z.  B.  furiosi,  infantes,  in> 
puberes.  - 

Einige  Vergehen  werden  von  den  Römern  dadurch  ausgezeichnet,  div 
/  .  .  .  . 

nie  gleichsam  als  die  ordentliclien,  gewöhnlichen,  zunächst  liegenden  behandc!;. 

und  in  einem  engeren  Sinne  allein  mit  dem  Namen  delicto,  bezeichnet  wenkr.. 

Es  sind  diejenigen,  welche  schon  in  dem  alten  Recht  mit  besonderer  Klap 

versehen  worden  sind,  namentlich  furtum,  rapina,  damnum  iniuria  dahm. 

iniuria. 

Dieselben  verhalten  sich  also  zu  den  anderen  Vergehen  ungefähr  wie  die 
contractus  zu  den  übrigen  klagbaren  und  nicht  klagbaren  Verträgen.  3 

Diejenige  Art  von  rechtlichen  Folgen  der  Vergehen,  welche  in  öffentlicher 
Strafe  besteht,  gehört  nicht  hieher;  nur  die  negative  Bemerkung  ist  hier  zu 
machen,  dass  die  privatrechtliche  Wirksamkeit  der  Vergehen  in  der  neueren 
Zeit  durch  diese  publicistischc  Seite  derselben  in  Vergleichung  mit  dem  Kl- 
inischen Recht  in  sehr  bedeutendem  Masse  zurück  gedrängt  und  venuinder: 
worden  ist. 

§•  241. 

h.  Beziehung  auf  Dritte.  Xoxalklagen. 

Inn.  —  Dig.  —  (  <>ii.  ,le  iro.r«/i«.«.«  aclionibu*  i4,  8.  —  9,  I.  —  3,  41) ;  /«<;.  «  ex  no.rali  cou*sa  ti_.ut.ir,  <jvf : 
modnm  euueatur  (SJ,  9.) 

HachhuTen  die  Mission  wegen  Nlchtvertheidipung  des  ■(.•huldigen  Sklaven,  in  s.  Pfandrecht  S.  Sä-  : 
Mi  gm.  Zimmern  da.«  System  der  Komischen  X»xalklag(jn.  Heidelberg  1818.  Arndts  i.  f 
llttcking  Grdr.  II,  §.  'IM.  Glück  X,  ».  Vlif.  f.  Göschen  §§.  IS»».  144.  M  Uhlenbruch  §J.  4jc.;~ 
I'uchta  g.  WA.  Sintcni*     127.  II.  Vangerow  §4.  573.  tot». 

AVenn  ein  Sklave  oder  filiusfamilias  ein  Delict  begeht,  so  wird  dasselbe 
dann  auch  dem  Vater  oder  Herrn  als  Urheber  zugeschrieben,  jvenn  er  sein-: 
potestas  gemissbraucht  hat,  um  es  zu  veranlassen,  oder  wenn  er  sie  auch  nur 
nicht  gebraucht  hat,  um  es,  so  viel  an  ihm  stand,  zu  verhindern. 1 

Wenn  dagegen  auf  den  Inhaber  der  potestas  wegen  des  vorliegenden  De- 
lictes  keine  concrete  eigene  Schuld  fällt,  so  geht  wegen  desselben  die  Klage  grgtn 
ihn  in  Gestalt  einer  Noxalklagc,  das  heisst  so,  dass  er  zwar  ebenfalls  die  voll-1 
litis  aestimatio  schuldig  ist,  von  dieser  Schuld  aber  sich  dadurch  befreien 
kann,  dass  er,  in  einem  beliebigen  Zeitpunkt  des  Processcs,  auch  nach  dem 
Urtheil  noch  den  Sklaven  noxae  dat,  das  heisst,  alle  seine  Rechte  an  denseil>t  n 
auf  den  Kläger  überträgt;  ja  er  kann  auch  von  Anfang  an  durch  blosses  pas- 
sives Ueberlasscn  des  Sklaven  jede  Verantwortlichkeit  und  Defension  von  sich 
abwenden. 

3  /.  5.  §.  2.  ad  leg.  A,{uU.  (ü,  2.) 

3  /.  4.  de  o.  ei  a.  (44,  7.)  [<7«i.| :  Ex  maleficio 
nascuntur  obligationcs,  ueluti  ex  furto,  ex 
damno,  ex  rapina,  ex  iniuria;  quae  omnia 
unius  generis  sunt;  nam  hae  re  tantura  con- 
sistunt,  id  est  ipso  maleficio,  cum  alioquin  co 
contractu  obligationes  non  tantum  re  consi- 
stant,  sed  etiam  uerhis  i>t  consensu.    Zu  be- 


achten ist  übrigens  (Göschen  II,  2,  S 
vergisst  es),  dass  die  actio  ui  bonorum  rap:> 
rum  prätorischen  Ursprungs  ist.    Doch  ihr: 
man  sich  daran  nicht stossen,  indem  wohl  am 
den  C'onsensualcontracten  eine  ursprüneb 
priitorische  Natur  zugeschrieben  werden  ci:; 
1  /.  2.pr.  §.  1.  l.A.dcnux  ort.  (:<.  4.) 
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Die  Klagte  findet  niemals  ihre  Entstehung  zu  Gunsten  dessen,  der  zur 
Zeit  des  Delietes  die  Gewalt  hat,  ist  sie  aber  einmal  entstanden,  so  folgt  sie 
drin  Schuldigen  in  jede  Gewalt,  auch  in  seine  eigene,  das  heisst  in  die  Frei- 
heit.  Das  drückt  der  Römische  Satz  aus:  Aura  caput  sequitur. 

Die  Xoxalklugc  Namens  des  filiusfamjlias  hat  Justinian  aufgehoben.* 


§.  242. 
C.  Zustände. 

Arndt«  %.  tu.  Göschen  §.  442.  M  II  h  1  .nbruc  h  §.  359.  Puchta§.  2G2.  Slntenis  «§•      100.  a.  E. 

Die  Obligationen,  welche  ohne  eine  freie  Handlung  des  Schuldners  ent- 
gehen, also  weder  aus  Rechtsgeschäft  noch  aus  Delict,  sondern  aus  einem 
Zusammentreffen  von  Zuständen  und  zufälligen  Ereignissen,  welche  einzeln 
<ine  Obligation  nicht  zu  begründen  vermöchten,  weder  in  Folge  des  Willens 
von  Jemanden,  noch  in  Kraft  einer  Rechtsregel  (iuris  necetsitate),  sind  unter 
.-ich  so  verschieden,  dass  sie  eine  gemeinsame  Darstellung  nicht  zulassen,  son- 
dern nur  einzeln  betrachtet  werden  können.  Und  zwar  werden  sie  uns  am 
Hude  des  besonderen  Theiles  gleichsam  als  Nacldesc  übrig  bleiben,  welche  in 
möglichst  engen  Schranken  zu  halten  ist. 

Insbesondere  gibt  es  Obligationen,  welche  bald  in  der  erwähnten  Art  ent- 
gehen, bald  aber  sich  direct  oder  indirect  auf  ein  Rechtsgeschäft  als  ihre 
Quelle  zurück  führen  lassen,  und  diese  werden  denn  in  beider  Gestalt  unter 
den  Obligationen  aus  Rechtsgeschäften  abgehandelt. 

Das  ist  allen  Obligationen,  welche  unter  obigen  BecrifF  fallen,  von  selbst 
gemeinsam,  dass  ihre  Entstehung  nicht  durch  irgend  welche  Handlungsfähig- 
keit des  fraglichen  Schuldners  bedingt  sein  kann, 1  und  dies  gilt  natürlich  ohne 
I  ntcrschied,  wo  ihnen  im  System  für  die  Darstellung  ihr  Platz  angewiesen 
wird. 


III.  Subjecte. 
§.  243. 

A.  Ein-,  zwei-  und  mehrseitige  Obligationen. 

Simonis  über  die  sogenannte  Exceptio  non  adimpletl  contractu!,  in  d.  Glcai.  Z.  Seh.  XVI,  7.'XVII,  5. 
Heorwart  über  die  exceptio  non  adinipk-ti  contractu«  und  non  rite  adimpletl  contractu«,  Im  Clv.  Arcb. 
VII,  1».  Da/u  Nachtrag  das.  XIV.  *t.  C.  W.  Schenk  ühnr  die  exceptio  non  adimpleti  contractu«  und 
•las  Kctentionarecht  bei  gegenseitigen  Verträgen,  da*.  XVII,  4.  9.    Heerwart  Aber  die  Einrcdo  de« 

»  • 

2  §.  7.  /.  h.  I.:  Sed  uetcres  quidem  haec  et  uetercs  legum  commentntores  inuenimus  sae- 

"i  filäsfamilias  masculis  et  feminis  admisere.  pius  dictum,  ipsos  filiosfamilias  pro  suis  deli- 

>oua  autem  hominum  eonuersatio  huiusmodi  ctis  posse  conueniri. 

^peritatem  recte  respuendam  esse  existiraa-       1  /.  -16.  de  o.cta.  (44,  7.)  [Pauli.]  :  Furiosus 

it.  et  ab  usu  communi  hoc  penitus  recessit.  et  pupillus,  ubiex  re  actio  uenit,  obligan- 

'iuis  enim  patiatur,  filium  suum  et  maxime  tur  ctiam  sine  curatorc,uel  tutoris  auetoritate: 

1  liam  in  noxara  alii  darc,  ut  paene  per  corpus  ueluti  si  communem  fundum  habeo  cum  his,  et 

1  itermagis,  quam  filius  periclitetur,  cum  in  aliquid  in  eum  impendero,  ucl  damnum  in  co 

riliabus  etiam  pudicitiae  fauor  hoc  bene  exclu-  pupillus  dederit;  nnm  iudicio  communi  diui- 

hrt  Kt  ideo  placuit,  in  seruos  tanlummodo  dundo  obligabuntur. 
T  i  xales  actione»  esse  proponendas,  cum  apud 
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nichterfüllten  Vertrag«,  da«.  XVIII.  15.  Sehen ek  Uber  die  exorptlo  non  adimploti  contractu«,  du. 
XX,  15.  Treitschku  Noch  einige  Bemerkungen  über  die  sogenannte  Einrede  de«  nicht  erfüllten  Ver- 
trag«, da*.  XXII.  11.  M.  Theodor  Ludwig  von  Hilmolt  S.  g.  Exceptio  non  und  non  rite  adimploti 
contractu«  oder  Einrede  der  «ynallagmat Liehen  RcchUireachäfte,  in  Desaon  Beitrug  zur  Lehre  de«  Unter- 
schiede« «wischen  Klageleugnung  und  Einrede.  Giemen  IHJi».  g.  1Ü.  ff.  v.  Schcurl  Beiträge  8.  IM. 
v.  Keller  Noch  etwa«  über  die  Exeeptiones  non  impleti  und  non  rite  adimploti  contractu«,  in  d.  Jahrb. 
d.  g.  II.  IV,  11.  Dernburg  Compcns.  8.  81.  ff.  Schmidt,  Rom.  u.  Germ.  It.,  8.  SG3.  Arndt« 
§§.  212.  234.  Böcking  Grdr.  II,  §.118.  Glück  IV,  §■  313.  XV,  §.  93«.  f.  XVII,  f.  1043.  Göschen 
fi.371.  MUhlonbruch«8.  328.  323.  Puchta§.  232.  8 inten i«  SS-  »2.  'J7.  Vangerow  §.  007. 

Die  Obligationen  sind  entweder  einseitige,  so  dass  eine  Handlung  oder 
ein  Complex  von  Handlungen  ihren  ausschliesslichen  oder  doch  ihren  ordent- 
lichen Gegenstand  ausmacht,  welche  Handlungen  der  Eine  zu  fordern  befugt, 
der  Andere  zu  gewähren  verpflichtet  ist,  —  dass  dabei  je  nach  der  Art  dieser 
Obligationen  Gegenforderungen  ganz  ausgeschlossen  sind  oder  zufällig  vor- 
kommen können,  ist  schon  oben  gezeigt  worden  —  oder  sie  sind  zweiseitig,  so 
dass  schon  ihrer  Anlage  nach  in  jeder  der  beiden  einander  gegenüber  stehen- 
den Personen  das  Recht,  eine  gewisse  Handlung  zu  fordern,  und  die  Pflicht, 
eine  gewisse  andere  Handlung  zu  gewähren,  sich  verbindet.  Diese  ganze  Ein- 
teilung ist  jedoch  den  Obligationen  aus  Rechtsgeschäften  (mit  Inbegriff  der- 
jenigen quasi  ex  contractu)  eigenthümlich,  denn  alle  anderen  Obligationen, 
insbesondere  alle  ex  malcficio  sind  einseitig. 

Die  zweiseitigen  Obligationen  dürfen  nun  gar  nicht  so  angesehen  werden, 
als  wären  es  bloss  zwei  neben  einander  stehende  einseitige  Obligationen,  viel- 
mehr ist  wohl  zu  beachten,  dass  die  einander  entgegen  stehenden  Rechte  und 
Pflichten  in  einer  genauen  inneren  Verbindung  zu  einander  stehen,  dass  sie 
einander  kreuzen,  binden  und  bedingen. 

Das  ist  zwar  je  nach  der  Individualität  des  Rechtsgeschäftes  in  verschie- 
denem Grade  der  Fall,  und  es  tritt  da  weniger  hervor,  wo  der  Vertrag  für  die 
einander  entgegen  stehenden  Leistungen  verschiedene  Zeitpunkte  festgesetzt 
hat,  wie  z.  B.  gewöhnlich  bei  Pacht  und  Miethe,  mitunter  auch  bei  Kauf  und 
dergleichen,1  aber  abgesehen  davon  ist  namentlich  in  den  gewöhnlichen  Fällen 
von  Kauf,  Tausch  und  dergleichen  jede  Leistung  durch  die  Gegenleistung  in 
so  fern  bedingt,  als  kein  Theil  die  Leistung  des  anderen  fordern  kann,  wenn 
er  nicht  seine  Gegenleistung  entweder  schon  gemacht  hat,  oder  doch  sie  Zug 
um  Zug  zu  machen  bereit  ist.  Jeder  ist  zu  seiner  Leistung  nur  verpflichtet 
unter  der  Bedingung,  dass  der  Andere  die  seinige  auch  mache,  und  zwar 
wenigstens  gleichzeitig.  Keinem  kann  zugemuthet  werden,  dass  er  dem  An- 
deren ereditire  weiter  als  ihn  der  Vertrag  dazu  verpflichtet.  Letzteres  ist  der 
Punkt,  auf  welchem  scheinbar  kleine  Differenzen  Tür  den  Verkehr  die  grösste 
Wichtigkeit  erlangen.  Mau  kann  von  dem  einen  Theil  auch  nicht  verlangen, 
dass  er  etwa  seine  Leistung  gerichtlich  deponirc,  um  sich  von  der  Forderung 
des  Anderen  zu  befreien,  nein,  er  darf  seine  Sicherheit  für  die  ihm  gebührende 
Leistung  in  dem  selbstständigen  Zurückhalten  der  Gegenleistung  suchen.  In 
dem  Gesagten  liegt  von  selbst,  dass  bei  jeder  Klage  aus  einer  zweiseitigen  For- 
derung der  jetzt  in  Frage  liegenden  gewöhnlichen  Art  es  allerdings  zum  Kla- 

1  Auch  kann  die  eine  Forderung  unbescha-  getilgt  werden.  /.  56.  de  pact.  (2,  14.)  vgl.  /.  2:5. 
det  der  Gegenforderung  erlassen  oder  sonst    deacceptil.  (46,4.) 
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gegrund  gehört,  dass  der  Kläger  entweder  schon  erfüllt  habe,  oder  Zug  um 
Zug  zu  erfüllen  bereit  sei.2 

Im  Gegensatz  dazu  behauptet  nun  He  er  wart  a.  a.  O.,  welchem  Puchta 
und  Vangerow  mit  völliger  Uebereinstimmung  und  gewaltiger  Zuversicht 
gefolgt  sind,  Folgendes: 

Der  Kläger  habe  einfach  seinen  Anspruch  aus  dem  zweiseitigen  Geschäft 
geltend  zu  machen.  Sache  des  Beklagten  sei  es  dann,  sich  auf  seine  Gegen- 
forderung zu  berufen  und  darauf  eine  Exceptio  doli  gegen  die  Forderung  zu 
begründen.  Dann  möge  rcplicando  Kläger  die  Erfüllung  dieser  Gegenforde- 
rung behaupten,  wovon  ihm  natürlich  auch  der  Beweis  obliege. 

Der  praktische  Unterschied  von  unserer  obigen  Ansicht  besteht  darin, 
dass  hier  der  Kläger  diese  Exceptio  nicht  anders  los  werden  und  seine  Forde- 
rung entgegen  derselben  durchsetzen  und  zur  Condemnation  bringen  kann,  als 
wenn  er  entweder  seinerseits  schon  erfüllt  hat  und  dies  beweist,  oder  jetzt  er- 
füllt. Er  wird  also  in  die  Notwendigkeit  versetzt,  seine  Leistung  zu  crediti- 
ren,  ehe  er  die  Gegenleistung  bekommt  oder  auch  nur  zur  Condemnation 
bringen  kann,  und  dies  ist  es  gerade,  was  die  Natur  und  das  Bedürfniss  des 
Verkehres  nicht  duldet,  und  was  auch  in  den  Gesetzen  auf  keine  "Weise  be- 
gründet ist. 

Man  beruft  sich  zwar  auf  Gai.  4,  12G.  3  und  /.  25.  de  a.  e.  v.  (19,  l.),4 
welche  beide  Stellen  aber  offenbar  nicht  von  der  Klage  aus  dem  zweiseitigen 
Contract,  sondern  von  der  actio  de  certa  credita  pecunia  aus  der  Novation 
sprechen.  Ferner  auf  l.  5.  §.  4.  de  dol.  exe.  (44,  4.), 5  welche  Stelle  von  einem 
Falle  mit  besonderen  Verwicklungen  spricht,  und  deswegen  auf  den  einfachen 
Fall,  der  in  Frage  Hegt,  keinen  Schluss  gewährt.  Endlich  l.  5.  C.  de  eiiicliott. 
(8,  45.), 8  welche  schon  dadurch  etwas  Zweifelhaftes  und  Verdächtiges,  wenig- 
stens Uneigentliches  bekommt,  dass  darin  gegenüber  einer  actio  uenditi  (actio 
bonae  fidei)  von  einer  exceptio  doli  gesprochen  wird. 

2  /.  13.  §.  8.  dea.  e.  u.  (19, 1.)  [Ulp.]:  Offerri  post  traditionem ,  siue  lectam  uuara  calcarc, 
pretium  ab  emtore  debet,  cum  ex  emto  agitur,  siue  mustum  cuehcre  prohibeatur,  ad  exhiben- 
et  ideo  et  si  pretii  partem  offerat,  nondum  est  dum,  uel  iniuriarum  agerc  poterit,  quemad- 
ex  emto  actio;  uenditor  enim  quasi  pignus  re-  raodum  si  aliam  quamlibet  rem  suam  tollere 
tinere  potent  eam  rem,  quam  uendidit.    Vgl.  prohibeatur. 

/.  31.  §.  8.  de  aedil.  ed.  (21,  1.)  /.  22.  de  her.  ö  \Paull.]:  Si  seruus  ueniit  ab  eo,  cui  hoc 

tiend.  (18,  4.)  Vgl.  Glück  XVII,  S.  227.  ff. —  dominus  permissit,  et  redhibitus  sit  domino, 

Auch  Z.  31.  §.  1.  de  r.  c.  (12, 1.)  agenti  uenditori  de  pretio  exceptio  opponitur 

3  ....  item  si  argentarius  pretium rei,quae  in  redhibitionis,  licet  iam  is,  qui  uendidit,  do- 
auetione  uenierit,  persequatur,  obiieitur  ei  ex-  mino  pretium  soluerit.  Etiam  mercis  non  tra- 
ceptio:  sed  si  in  auetione  praedictum  est,  ne  ditae  exceptione  summouetur,  et  qui  pecuniam 
ante  emtori  traderetur  res,  quam  si  pretium  domino  iam  soluit;  et  ideo  is,  qui  uendidit, 
soluerit,  replicatione  tali  argentarius  adiuua-  agit  aduersus  dominum.  F.andem  caussam 
tur:  aut  si  praedictum  est,  ne  aliter  emtori  res  esse  Fedius  ait  eius,  qui  negotium  nostrum 
traderetur,  quam  si  pretium  emtor  soluerit.  gerens  uendidit. 

4  [Iulian.] :  Qui  pendentem  uindemiam emit,  6  [An tonin.  a.  512.]:  Ex  praediis,  quac  mer- 
si  uuam  legere  prohibeatur  a  uenditore,  aduer-  cata  es,  si  aliqua  a  uenditore  obligata  et 
suseum  potentem  pretium  exceptione  uti  pote-  needum  tibi  tradita  sunt,  ex  emto  actione 
rit:  siea  pecunia,  qua  de  agitur,  non  pro  ea  re  consequeris,  ut  ea  a  creditore  überentur. 
petilur,  quaeuenil,  neque  tradita  est.  Cetcmni  Idem  etiam  het,  si  aduersus  uenditorem,  ex 
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Diese  ganze  neueste  Theorie  ist  demnach  gerade  eben  so  unrichtig,  wie 
die  ältere  von  der  sogenannten  Exceptio  non  mlimpleti  contractu* ,  welche  da- 
durch dem  Wesen  nach,  nur  in  einer  neuen  Form,  reproducirt  wird,  freilich 
mit  dem  Unterschied,  dass  wenigstens  dem  Beklagten  der  Beweis  der  Nicht- 
erfüllung nicht  mehr  aufgebürdet  wird. 

Und  wenn  endlich  Puchta  die  Unterscheidung  zwischen  Exceptio  non 
adimpleti  und  non  rite  adimpleti  contractus  mit  gewaltiger  Geringschätzung 
verwirft,  so  scheint  auch  hiebei  ein  Mangel  an  praktischer  Anschauung  unter- 
laufen zu  sein. 

Allerdings  ist  es  nämlich  hinsichtlich  der  Bcwcislast  gleichgültig,  ob  der 
Beklagte  die  ganze  Erfüllung  oder  nur  einen  Theil  derselben  läugnet,  allein 
sehr  häufig  wird  von  dem  Beklagten  die  anerkauntermassen  ganz  geschehene 
Erfüllung  ihrer  Modalität  nach  angegriffen,  um  «ich  der  Gegenleistung  £anz 
oder  theilweise  zu  entziehen,  und  in  solchen  Fällen  wird  denn  allerdings,  be- 
sonders dann,  wenn  die  Erfüllung  seiner  Zeit  ohne  Widerspruch  und  Vorbe- 
halt angenommen  worden  ist,  der  Beweis  dem  Beklagten  aufzulegen  sein,  wenn 
er  nicht  geradezu  auszuschliessen  ist,  was  die  Regeln  ordentlichen  und  ehr- 
lichen Verkehres  gar  nicht  selten  mit  sich  bringen  werden.  Demnach  reicht 
denn  auch  die  Unterscheidung,  welche  Vangerow  aufstellt,  gar  nicht  aus 
dass  nämlich  der  Beklagte  nur  gehörige  Erfüllung  oder  vielmehr  Rückbehal- 
tung  seiner  eigenen  Leistung  erzwingen  wolle,  oder  aber  Aufhebung  des  Ver- 
trages oder  Entschädigung,  —  so  dass  in  jenem  Falle  immer  dem  Kläger,  in 
diesem  dem  Beklagten  der  Beweis  obläge. 

In  der  Uebcrschrift  des  Paragraphen  ist  noch  von  mehrseitigen  Obliga- 
tionen die  Rede.  Bei  jeder  concreten  Forderung  nämlich,  die  auf  ein  bestimm- 
tes Handeln  gerichtet  ist,  müssen  sich  natürlich  gerade  zwei  Personen,  nicht 
mehr  und  nicht  weniger,  gegenüber  stehen.  Nun  erscheinen  aber  solche  con- 
creto Forderungen  mitunter  als  bloss  einzelne  Produkte  einer  Gesamnitobliga- 
tion,  gleichsam  eines  Mutterverhältnisses,  so  z.  B.  einer  Societät,  eines  Man- 
dates. Und  unter  diesen  Collectiv-Obligationen  gibt  es  nun  allerdings  einige, 
welche  zugleich  eine  grössere  Mehrheit  von  Personen  umschlingen  können,  t*> 
namentlich  Societät  und  sonstige  Gemeinschaft. 

Wenn  wir  also  hier  von  mehrseitigen  Obligationen  sprechen,  so  erschei- 
nen dann  im  Gegensatz  von  diesen  alle  anderen  Obligationen  als  zweiseitige, 
und  das  Thcilungsprincip  zwischen  diesen  und  jenen  ist  ein  ganz  anderes  als 
das  obige  zwischen  einseitigen  und  zweiseitigen  Obligationen.7 

uendito  actione  pretium  petentem,  doli  ex-  gensatz  des  Minimum  von  zwei  Betheiligten 

ceptionem  opposueris.  bei  der  Obligation,  odi-r  aber  einer  grösseren 

7  Hier  Einseitigkeit  oder  Gegenseitigkeit  Mehrheit  von  i'ersonen. 
de»  Hechtes  und  der  Pflicht,  dort  nur  der  Ce 
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§.  244. 

B.  Correal-  und  Solidar-Obligationen. 

Inst.  —  Cod.  de  duobus  rci*  Hi\<ulandi  i  t  promittmdi  (3,  16.  —  8,  40.);   Di-j.  de  duobus  rrit  cjitMiluendi* 

u:>.  s.) 

W.  Seil  Uber  das  Recht  des  correua  debendi,  von  dem  andern  corrciu  thoilweiscn  Ersatz  der  gezahlten 
CorreaWchuld  r.a  verlangen,  in  der  Glessener  Z.  Sch.  III,  21.  IV,  2.  v.  Schröter  Zu  der  Lehre  von 
den  Correalobligatiuncn  (Regresa  and  nuxilinm  diuisioniri)  das.  VI,  IS.  Hei  ml)  ach  Kann  die  in 
Nov.  99.  ertheilte  Rechtswohlthat  auf  duo  rcl  promittendi  bezogen  werden?  daa.  XVI,  2.  10.  Appeliu* 
über  die  Entstehung  und  Behandlung  der  Correal-Forderungcn  mit  besonderer  Rücksicht  auf  das  benr- 
fleium  diuisioni«,  im  Civ.  Arch.  XVI,  12.  Burehardi  Die  Novelle  99.  Oap.  1.  betritTt  nicht  Correal- 
obügationcn ,  das.  XIX,  3.  Gc.  Jul.  Kibbentrop  Znr  Lchro  von  den  Corrcalobligationcn.  Güt- 
tingen 1831.  (Just.  Lud.  HUbol  Ileus  «tlpuLandl  num  pacUcendo  et  nouando  corroo  noeoat?  Ad  L.  27. 
pr.  De  pactis,  L.  34.  pr.  De  reeeptis.  L.  31.  §.  1.  De  nouat.  ot  riolcgat.  Lip«iac  1822.  Gunt.  Aatieri 
Mpecinien  ad  Noucllam  LXXXXIX.  Ienao  1H23.  AI.  Brinzlvrit.  «lütter,  No.  4.  Erlangen  ls.'d.  Ludwig 
R ückert  Zur  Theorie  der  Correalobligationon,  in  d.  Giess.  Z.  Sch.  f.  Civ.  R.  u.  Pror..  N.  F.  XII,  1. 
Helm  olt  Corrcalobligationcn.  (iioasen  1857.  Dazu  Zimmermann  In  d.  Ileidelb.  krit.  Z.  Sch.  V,  S. 
146.  ff.  F i 1 1 i n g  Natur  der  Corrcalobligationen.  Erlangen  1W10.  Franz  Kumhabcr  Zur  Lehre  von  der 
Correalobüeati.in  Im  Rom.  n.  heut.  R.  Erlangen  184SI.  Savigny  Obligationenrecht.  §.  IC— 27.  Arndts 
«.  213.  ff.  Böcking  Grdr.  II,  h  119.  Brinr.  ».  141.  f.  Glück  IV,  §.  33!».  Güschcu  §.  372-  7.-.. 
Mühlenbruch  f.  490-93.  Puehta  f.  233-35.  ßintenl«  <j.  89.  Vanger ow  g.  :»73. 

Es  kann  eine  und  dieselbe  Obligation  auf  der  activen  oder  passiven  oder 
beiden  Seiten  eine  mehrfache  subjective  Beziehung  haben,  ohne  dass  im  Ue- 
brigen  irgendwie  die  Identität  der  Obligation  aufgehoben  würde.  Das  ist  der 
Begriff  der  CorreaUObUnalion. 

Vor  allein  müssen  hier  die  fremdartigen,  aber  äusserlich  mehr  oder  weni- 
ger ähnlichen  Fälle  ausgeschieden  werden.  In  dieser  Beziehung  bemerke  man 
Folgendes : 

1.  Gethciltc  Obligation,  activ  oder  passiv,  wie  z.  B.  unter  mehreren  Mit- 
erben. Hier  hat  die  Einheit  der  Obligation  durch  den  Tod  des  Erblassers 
aufgehört,  sie  ist  in  mehrere  Theile  zerfallen,  welche  nun  getrennte  und  selbst- 
ständige Obligationen  geworden  sind. 

2.  Getrennte  Obligation,  so  dass  jeder  Gläubiger  auch  neben  und  nach 
dem  anderen  das  Ganze  fordern  kann,  oder  jeder  Schuldner  auch  neben  und 
nach  dem  anderen  das  Ganze  leisten  muss. 

Beispiel  des  ersteren:  A,  B,  C  wetten  Jeder  mit  X  über  dieselbe  That- 
sachc  und  Jeder  besonders  100. 

Beispiel  des  zweiten:  A,  B,  C  stehlen  mit  einander  die  Sache  des  X. 
Jeder  haftet  mit  der  actio  furti,  und  die  Bezahlung  durch  den  Einen  befreit 
den  Anderen  nicht. 

3.  Mehrcrc  haben  das  Gleiche  zu  leisten  oder  zu  fordern,  aber  so,  dass 
die  Befriedigung  oder  die  Leistung  von  Einem  die  Forderung  oder  Schuld 
Aller  tilgt.  Hier  ist  schon  Solidar- Obligation  vorhanden,  jedoch  kann  noch 
die  Berechtigung  oder  die  Verpflichtung  der  mehreren  Personen  auf  verschie- 
denen Gründen  beruhen,  so  dass  die  objective  Identität  der  Obligation  doch 
noch  fehlt;  z.  B.  mehrere  mandatores  für  eine  Schuld,  von  denen  Jeder  dem 
Crcditor  ein  besonderes  Mandat  crtheilt  hat.1 

»  /.  52.  §.  3.  de  fiiterns.  (4G,  1.)  Ein  anderes  Beispiel  siehe  in  /.  1 .  §.  10.  3.  /.  4.  de  hin  qui 
effud.  (9,  3.) 
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4.  Wo  nun  aber  auch  die  objective  Identität  wirklich  vorlianden  ist,  da 
muss  erst  noch  der  Fall  ausgeschieden  werden,  in  welchem  die  Beziehung  auf 
mehrere  Subjccte  so  vorhanden  ist,  dass  sie  sich  wie  eine  directe  und  indirecte 
verhält,  z.  B.  wenn  der  Tutor  für  den  Mündel  eine  Obligation  contralürt,  so 
hat  diese  Obligation  auf  ihn  eine  directe,  auf  den  Mündel  eine  indirecte  Be- 
ziehung. 

5.  Wo  aber  bei  objectiver  Identität  die  mehrfache  subjective  Beziehung 
wirklich  eine  directe  ist,  da  darf  im  Römischen  Sinne  schon  von  Correal- 
Obligationcn  in  weiterem  Sinne  gesprochen  werden.  Da  erscheinen  auch  schon 
Hauptschuldner  und  Bürgen  im  Verhältniss  von  Correalschuldcn  zu  einander, 
obgleich  (he  Beziehung  noch  immer  eine  ungleiche,  nämlich  die  des  einen 
eine  principale,  die  des  anderen  eine  accessorische  ist. 

6.  Erst  wo  die  mehrfache  Beziehung  eine  ganz  gleiche,  entweder  bei  allen 
eine  principale  oder  bei  allen  eine  accessorische  ist,  findet  sich  Corrcalitüt  im 
eigentlichen  Sinne  vorhanden. 2  —  Das  hindert  jedoch  die  Gleichheit  der  Be- 
ziehung nicht,  dass  der  eine  pure,  der  andere  ex  die  oder  sub  condicione  haftet. 3 

Der  Römische  Ausdruck  ist  Rei  credetuii  und  Rei  tlebemU;  ist  die  Obliga- 
tion aus  Stipulation  entstanden,  so  heissen  sie  gewöhnlich  Rei  «tipuhndi  und 
Rei  promittendi,  welcher  letztere  Ausdruck  auch  ohne  Stipulation  uneigentlicli 
vorkommt.    Ganz  selten  correi.* 

IV.  Gegenstand  und  Inhalt. 
A.  Im  Allgemeinen. 

§.  245. 

a.  Dare,  facere.   Bestimmte,  unbestimmte,  alternative  Leistungen. 

Marazoll  tlbcr  Dare,  Facere  und  PriUtaro,  als  Gegenstand  der  Obligationen,  In  d.  Ole*».  Z.  Sch.  X.  !». 
Savigny  Obllgationonrecht.  §.  28.  ff.  Arndt«  g.  203.  f.  Böcklng  Grdr.  II,  §.  117.  Brinr  f.  13Ö.  f. 
Glück  IV,  «.316.  Göschen  §.  3tf».  f.  Koller  Innt.  §.  10.5.  Mühlenbruch  «.  324.  f.  I'ucht.i 
§«.  231.  223.  Slntonl*  «.  63.  Vaugorow  g.  MW.  f. 

Der  nächste  Gegenstand  einer  Obligation  ist  immer  eine  Handlung  des 
Schuldners  im  weitesten  Sinne  des  Wortes. 


2  §.  1. 1.  h.  f.:  Ex  huiusmodi  obligationibus 
et  stipulantibus  solidum  singulis  debetur,  et 
promittentes  singuli  in  solidum  tenentur.  In 
utraque  tarnen  obligatione  una  res  uertitur,  et 
uel  alter  debitum  aeeipiendo,  uel  alter  sol- 
uendo,  omnium  perimit  obligationem,  et  om- 
nes  liberat.  /.  3.  §.  1.  h.  t.  [67p.]:  Ubi  duo  rei 
facti  sunt,  potest  uel  ab  uno  eorum  solidum 
peti,  hoc  est  enim  duorura  reorum,  ut  unus- 
quisquo  eorum  in  solidum  sit  obligatus  possit- 
que  ab  alterutro  peti ;  et  partes  autem  a  sin- 
gulis peti  posse,  nequaquam  dubium  est, 
quemadmodum  et  a  reo,  et  fideiussore  petere 
possumus;  utique  enim,  cum  una  sit  obligatio, 
una  et  summa  est,  ut,  siue  unus  soluat,  omnes 
liberentur,  siue  soluatur  ab  altero,  liberatio 


contingat.  /.  9.  pr.  de  päd.  (2,  14.)  [Pauli.]-. 

 Ut  puta  plures  sunt  rei  stipulandi  uel  plu- 

res  argentarii,  quorum  nomina  simul  facta 
sunt,  unius  loco  numerabuntur,  quia  unum 
debitum  est.  Et  cum  tutores  pupilli  creditoris 
plures  conuenissent,  unius  loco  numerantur, 
quia  unius  pupilli  nomine  conuenerant.  Nee 
non  et  unus  tutor  plurium  pupillorum  nomine 
unum  debitum  praetendentium,  si  conuenerit. 
placuit  unius  loco  esse;  nam  difficile  est,  ut 
unus  homo  duorura  uicem  sustineat,  nam  nec 
is,  qui  plures  actione»  habet  aduersus  eum. 
qui  unam  actionem  habet,  plurium  persona- 
rum  loco  aeeipitur. 

■  §.  2.  /.  /.  7.  h.  t. 

<  /.3.§.3.  Je/i6./^.(34,3.) 
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Das  kann  vorerst  eine  positive  oder  negative  Handlung  sein,  Handlung 
oder  Unterlassung. 

Sodann  kann  die  Handlung  schon  bei  Eingehung  der  Obligation  indivi- 
duell bestimmt  sein,  nach  Art,  Umfang,  Zeit  und  Ort,  oder  die  Bestimmung 
kann  der  selbstständigen  Entwicklung  der  Obligation,  welche  nach  deren  Er- 
richtung noch  wie  ein  natürliches  Wachsthum  eintreten  kann,  ganz  oder  theiU 
weise  anheim  gestellt  werden. 

Darauf  beruht  der  Gegensatz  zwischen  certa  und  incerfa  obligatio,  wie 
derselbe  in  den  Römischen  Klageformeln  so  vollständig  ausgeprägt  ist.1 

Dabei  genügte  es  bei  manchen  Obligationen,  welche  von  Hause  aus  ganz 
bestimmte  Hauptleistungcn  zu  enthalten  pflegen  (z.  B.  Kauf,  Miethe),  um  sie 
doch  ein  für  alle  Mal  den  incertae  beizuordnen,  dass  wenigstens  die  Möglich- 
keit anderweitiger  Entwicklung  stets  nahe  liegt. 

Die  positive  Handlung,  welche  Gegenstand  einer  Obligation  ist,  erscheint 
sehr  häufig  als  ein  dare.  Darunter  versteht  man  technisch  immer  das  Ver- 
schaffen eines  dinglichen  Rechtes.  So  sagt  mah  tisumfruetum  dare,  Her  dare," 
am  allerhäufigstcn  aber  rem  dare,  das  heisst  das  Eigenthum  übertragen.3 

Den  Gegensatz  von  dare  bildet  in  diesem  Sinne  das  facere,  welches  tech- 
nisch jede  positive  Handlung,  die  kein  dare  ist,  bedeutet,  also  auch  das  dare, 
wie  es  in  bloss  vulgärem  Sinne  vorkommt,  mitbegreift.1 

Unter  das  facere  in  diesem  Sinne  fallen  die  häufig  erwähnten  besonderen 
Erscheinungen  des  tradere,  ej-hibere,  praestare,  redderc,  restituere,  repromittere 
u.  s.  w. 

Tradere  bezeichnet  eigentlich  die  Ucbertragung  des  Besitzes,5  doch  nicht 
selten  auch  die  blosse  Uebcrgabe  zur  Detention. 
E.xhibere  heisst  praesentiam  corporis  praebere.6 

Reddere  bezeichnet  nicht  nur  retro  dare,  sondern  auch  jedes  Zurückgeben 
von  Besitz  oder  Detention.7 

Praestare  soll  sich  nach  Göschen  (II,  2.  S.  42.)  auf  Nebenleistungen, 
nach  Puchta  auf  die  Obligationen  mit  einem  damnum  decidere  oportcre  (also 
auf  gewisse  Delict-Obligationen)  oder  auch  auf  Obligationen  mit  actiones  in 
factum  coneeptae  beziehen,8  nach  Rudorff 9  auf  Satisdatioh  und  Rcpromission.10 

Restituere  bezeichnet  die  allerverschiedensten  Handlungen,  so  viele  deren 
hei  den  actionibus  arbitrariis  (abgesehen  von  den  auf  ein  exhibere  gehenden) 
den  Gegenstand  des  arbitrium,  welches  der  condemnatio  oder  absolutio  vorher 
geht,  ausmachen  können.11 

1  Man  sehe  z.  B.  /.  6.  de  r.  c.  (12,  1.)  I.  75.  (13,  7.)  /.  3.  §.  1.  commodati  (13,  6.)  /.  1.  §.  16. 
de  v.  o.  (45,  1.)  depositi  ( 1 G,  3.) 

2  /.  37.  de  usufr.  (7, 1.)  1. 19.  de  s.  p.  r.  (9, 8.)  8  vgl.  /.  3.  pr.  de  o.  ei  a.  (44,  7.)  /.  37.  pr.  de 

3  §.  14.  /.  de  act.  (4,  6.)  /.  75.  §.  ult.  de  v.  <>.  °P- lih-  ^ 


(45, 10 

*  /.  2.pr.  I.  72.  pr.  I.  To.  §.  7.  de  v.  o.  (45, 1.) 


9  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XIII,  187. 

10  Haubo ld  Monum.  No.  7.  Brisson.  de 

v.  s.  6, 5. 6. 19.  Gm.  1,  2.  §.1.7.  de  aclion.  (4, 6.) 
*  /.  16.  de  per.  et  eomm.  r.  «.  (18,  6.)  Cafo  de  r  r  4(J  ygl  ,  ^  prf)  ^  ^  2  )  , 

c  /.  22.  de  v.  s.  (50,  16.)  vgl.  /.  3.  §.8.  de  ho.  u.  de  iudidis  (5,  1.)  Schilling  §.  225.  not.  t. 
U.ezhib.  (43,  29.)  Ii  /.  fu  §.  j.  /.  22.  /.  81.  de  v.  s.  (50,  IC.) 

7  l.  21.  de  legat.  2°-  (3 1 .)  /.  15.  de  pign.  act.    Ke  Her  Sem.  ad  M.  T.  C.  2,  S.  299. 
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Repromittere  geht  auf  Cautionen,  zu  denen  man  verpflichtet  sein  und  an- 
gehalten werden  konnte,  was  die  älteren  Formeln  ausdrücklich  erwähnten, u 
die  neueren  dagegen  stillschweigend  unter  dem  facere  und  restituere  begriffen. 

Wie  eine  genau  bestimmte  Sache  den  Gegenstand  der  durch  die  Obliga- 
tion vorgeschriebenen  Leistung  ausmachen  kann,  so  kann  die  Sache  auch 
generell  oder  alternativ  bestimmt  sein,  so  dass  vorerst  eine  Ungewissheit  übrig 
bleibt,  entweder  unter  allen  einzelnen  individuellen  Gegenständen,  die  zu  einem 
genus  gehören,  oder  unter  einer  beschränkten  Zahl  individueller  Gegenstände. 

«)  Hinsichtlich  der  alternativen  Obligation  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Es  kann  durch  Vertrag  oder  sonst  ausdrücklich  bestimmt  sein,  ob  die 
Wahl  dem  Creditor  oder  Debitor  zustehen  soll.  Dann  gilt  diese  Bestimmung, 
wie  sie  immer  zu  erkennen  sein  möge. 

Ist  das  nicht  der  Fall,  so  hat  in  der  Regel  der  Schuldner  die  Wald. 13 

2.  Bis  zur  wirklichen  Erfüllung  bleibt  die  Wahl  dem  Schuldner  in  diesem 
Falle  völlig  frei,  und  ein  vorher  gefasster  und  selbst  geäusserter  Entschluss 
hebt  dieses  Wahlrecht  nicht  auf. 

Steht  die  Wahl  dem  Gläubiger  zu,  so  gilt  sie  ebenfalls  bis  zur  Empfang- 
nahme der  Leistung  oder,  wo  Process  entsteht,  bis  zur  Litis  Contestatio. 

Doch  kann  sich  dies  letztere  je  nach  der  Fassung  des  Rechtsgeschäfte* 
und  dem  daraus  und  sonst  erkennbaren  Willen  der  Contrahentcn  und  derglei- 
chen verschieden  gestalten,  so  wie  ja  überhaupt  alle  diese  Bestimmungen  blosse 
Willensinterpretation  sind. 14 

Heber  die  eigentümlichen  Bestimmungen  bei  Legaten  muss  im  Erbrecht 
die  Rede  sein. 15 

Das  Wahlrecht  des  Creditor  und  Debitor  geht  auf  den  Erben  über, 
auch  auf  den  Cessionar,  aber  nicht  vom  filiusfamilias  oder  Sklaven  auf  den 
Vater  oder  Herrn,  welcher  aus  dem  Rechtsgeschäft  von  jenem  die  Obligation 
erwirbt. 17 

Der  Fall  endlich,  wo  die  Wahl  einem  Dritten  überlassen  ist,  steht  unter 
der  Regel  der  obligatio  in  arbitrium  tertii  collata. 13 

b)  Bei  den  generellen  Obligationen  bemerke  man: 

L  Auch  hier  hat,  abgesehen  von  besonderer  Bestimmung  des  Rechts- 
geschäftes, der  Schuldner  die  Wahl  des  Individuum, 19  und  zwar  unbeschränkt. 

2.  Bei  Legaten  hat  wenigstens  nach  Justinianischem  Recht  im  Zweifel 
der  Legatar  die  Wahl,20  doch  soll  hier  beiderseits  eine  gewisse  Billigkeit 
beobachtet  und  weder  das  Beste  noch  das  Schlechteste  genommen  oder  ge- 
geben werden.  21 

ia  Cic.p.  Ro.  Co.  c.  4.  1,5    75-  §•  3-  f]e  le'J(ü-  lo-  (300     7G-  Pr-  ,lc 

«  /.  23.  pr.  I.  34.  §.  6.  de  c.  e.  (18,  1.)  I.  10.    r"  °'  <45'  »■>     /*'  7»r-  C-  comm-  Ael'3-  («.  «.) 

§.  ult.  de  iur.  dot.  (23,  3.)  L  7Ü- Pr-  1  ^  Pr- <h  r'  °'  ( 45'  L> 

'         ,  .        #J      „        18  vgl.  /./?.§•  1.  ffer.o.  (45,  1.)  l.fi.C.dcc. 

11  i.  138.  §.  1./.  112.  pr.  /.  106.«/«  f.«i.(45,l.)     f  (4  SJJ  j 

«  Inzwischen  vgl.  /,  84.  §.  9.  <le  le,ja\  1».        19' *L  52  f,imi(}ali  {l7j  ,.) 

(30.)  /.  19.  de  legal.  2°-  (31.)  auch  /.  fi.  §.  1.  C.        »>  §.  22.  /.  de  legalis  (2,  20.) 

comm.  de  hfjot.  (G,  43.)  -n  /.  37.  /)/..     1 1 0.  de  Irgalis  1  o.  (30.) 
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3.  Hinsichtlich  der  Acndcrung  der  getroffenen  Wahl  und  des  Zusammen- 
hanges dieser  Wahl  mit  der  Person  gilt  das  bei  der  alternativen  Obligation 
Gesagte. 

§.  24G. 

b.  Theilbare  und  untheilbare  Leistungen. 

Jul.  Rubo  Versuch  einer  Erklärung  der  Fragmente  lex  II,  III,  IV,  LXXXV.  Dig.de  verborum  obligatlonl- 
bus  (45,  1.)  Ueber  die  Theilbarkelt  und  Unthcilbarkclt  der  Obligationen  nach  den  Grundsätzen  de«  römi- 
schen KechU.  Berlin  1822.  Chr.  A.  deSchonri  Comincntatio  ad  IX.  3,3,4,72.  et  85.  D.  De  V.O., 
lnaerta  de  diuiduis  et  indluldais  obllgationibus  dleiiulsltione.  Erlangae  1835.  SciploGontlllade  dlnl- 
dui«  et  indiuiduis  Obligationen«,  in  Travtatu«  etc.  No  4.  Schirmer  Ind.  Stip.  S.  183.  ff.  Savlgny 
Obllgationcnrecht.  ».  39— 36.  Arndts  §.204.  Söcking  Ordr.  II,  |.  117.  I)rlnz8.1&>.  Mühlen- 
bruch 9.  326.  I'uchta  g.  2S3.  Simonis  %.  84.  Vangero w  §.  567. 

Die  Obligationen  sind  in  der  Regel  theilbarc  Rechte,  in  dem  Sinne,  dass 
so  gut  wie  Einer  das  Ganze  zu  fordern  haben  oder  schulden  kann,  eben  so 
gut  auch  dieses  Ganze  in  Bruchthcilc  aufgelöst,  und  diese  als  Forderung  oder 
als  Schuld  verschiedenen  Personen  zugeschrieben  werden  können. 

Veranlassung  zu  einer  solchen  Veränderung  oder  auch  zur  Theilung  einer 
Obligation  von  Anfang  an  findet  sich  in  mancherlei  Verhältnissen,  z.  B.  zu 
ersterem,  wenn  ein  Crcditor  oder  Debitor  mit  Hinterlassung  mehrerer  Erben 
stirbt,  zu  letzterem,  wenn  ein  communis  seruus  eine  Summe  stipulirt,  oder 
wenn  ein  Testator,  der  mehrere  Erben  hinterlässt,  Jemanden  eine  Summe 
legirt. 

Schwierigkeit  kann  aber  entstehen,  wenn  entweder  das  Object  der  Obli- 
gation untheilbar  ist,  oder  wenn  durch  Theilung  desselben  ein  Resultat  heraus 
käme,  das  mit  dem  ursprünglichen  Sinne  und  der  ursprünglichen  Bestimmung 
der  Obligation  geradezu  im  Widerspruch  stände,  welches  letztere  Verhältniss 
durch  die  besondere  Modalität  der  Obligation  begründet  sein  kann. 

Aus  jedem  dieser  beiden  Gründe  kann  ausnahmsweise  eine  Obligation  als 
untheilbar  sich  darstellen. 

A.  Unteilbarkeit  des  Objectes.  —  Hieher  gehören 

1.  Forderungen,  gerichtet  auf  Gewährung  eines  untheilbaren  Rechtes, 
z.  B.  einer  Prädialservitut  oder  untheilbaren  Personalservitut. 1 

2.  Forderungen,  gerichtet  auf  ein  eigentliches  faecre  oder  non  facere, 
z.  B.  Tradition  einer  Sache  oder  Herstellung  eines  opus.  Handlungen  sind 
an  sich  untheilbar,  sie  können  nur  entweder  ganz  geschehen  oder  ganz  unter- 
bleiben. 2 

Nur  Handlungen,  welche  ihrer  rechtlichen  Bedeutung  nach  ein  plus  oder 
minus  zulassen,  können  in  Beziehung  darauf  mittelbar  sich  als  theilbar  dar- 
stellen, z.  B.  amplius  non  agerc,  ratam  rem  habere. 3 

B.  Modalität  der  Forderung. 

Wenn  Jemand  eine  unbestimmte  Sache  aus  einem  genus  (z.  B.  hominem 
incertum)  oder  eine  unter  mehreren  bestimmten  Sachen  alternativ,  mit  Aus- 

i  /.II.  de  servil.  (9, 1.)  /.  13.  §.  1.  de  acceptil.       *  /.  2.  §.  5.  /.  85.  §.  2.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.II. 

(46,  4.)  /.  136.  §.  1.  /.  140.  §.  2.  de  v.  o.  (45,  1.)  §.  28.  de  legal.  3°-  (32.)  —  /.  21.  §.  5.  de  o.  n.  n. 

I.  80.  §.  1.  ad  leg.  Falc.  (9,  2.)  /.  11.  §.  24.  de  (39,  1.) 
legal.  2*(81.)  3  /.  4,  §.  1.  de  v.  o.  (45, 1.), 

r.  Kkllxb  ,  Pandekten.  31 
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wähl  des  Schuldners,  zu  fordern  hat  (z.  B.  fundum  aut  decem,  Stichum  aut 
Pamphilum),  so  sind  alle  diese  Leistungen  an  und  für  sich  vollkommen  theil- 
bar,  und  demnach  auch  die  auf  sie  gerichtete  Obligation.  Allein  diese  Theil- 
barkeit  kann  in  der  Anwendung  ein  Resultat  herbei  führen,  welches  mit  der 
materiellen  Bedeutung  der  Obligation  und  dem  dadurch  bestimmten  Interesse 
des  Crcditor  in  augenfälligem  Widerspruch  steht.  Durch  die  Theilung  könnte 
es  nämlich  so  heraus  kommen,  dass  der  Crcditor  statt  einer  ganzen  Sache 
Bruehtheile  von  verschiedenen  erhielte.  Dies  soll  er  sich  z.  B.  von  den  Erben 
seines  Schuldners  eben  so  wciüg  gefallen  lassen  müssen,  als  von  dem  Schuld- 
ner selbst.4 

Doch  steht  dem  Crcditor  völlig  frei,  es  sich  wirklich  gefallen  zu  lassen, 
da  diese  Unthcilbarkeit  nicht  durch  die  Natur  der  Leistung,  sondern  bloss 
durch  das  Interesse  des  Crcditor  und  in  Folge  von  interpretatio  uoluntatis 
geboten  ist.  5 

So  viel  über  die  Gründe  der  Unthcilbarkeit  von  Obligationen. 

Was  nun  aber  die  praktische  Wirkung  derselben  betrifft,  so  findet  sich 
dieselbe  auf  mannigfache  Weise  bestimmt,  je  nach  den  verschiedenen  Gestalten 
der  einzelnen  Rechtsverhältnisse,  und  es  scheint  im  Detail  unter  den  Römischen 
Juristen  manche  Controverse  gegeben  zu  haben. 

Dieselben  scheinen  hiebei  durch  folgende  Rücksichten  bestimmt  worden 
zu  sein. 

1.  Nach  dem  classischen  Recht  war  jede  gerichtliche  Condemnation  auf 
eine  bestimmte  Summe  Geldes  gerichtet.  Jede  Forderung  einer  bestimmten 
Summe  Geldes  aber  ist  an  und  für  sich  theilbar.  Demnach  würde  jede  Obli- 
gation, wenn  sie  auch  nach  Object  und  Modalität  mit  Hinsicht  auf  ihre  nor- 
male und  freiwillige  Erfüllung  untheilbar  wäre,  doch  mit  Hinsicht  auf  Con- 
demnation und  Execution  wieder  theilbar,  so  dass  einfach  die  Intcntio  auf  das 
Ganze,  die  Condemnatio  dagegen  auf  eine  blosse  Quote  zu  stellen  wäre. 

LTnd  das'  findet  sich  denn  auch  für  manche  Fälle,  in  welchen  Theilung 
ordentlicher  Weise  überhaupt  motivirt  wäre,  so  anerkannt. 6 

2.  Daneben  kommt  nun  aber  auch  der  materielle  Gesichtspunkt  zur  Gel- 
tung, dass  der  Creditor,  welchem  eine  untheilbare  Forderung  zusteht,  nicht 
ohne  seinen  Willen  durch  Erbgang  bei  dem  Schuldner  und  dergleichen  die 
Zerstückelung  seiner  Forderung  unter  mehrere  Schuldner  erleiden  soll.  Des- 
wegen wird  z.  B.  in  /.  25.  §.  10.  /am.  herc.  (10,  2.)  die  Theilung  der  Geld- 
eondemnation  auf  der  passiven  Seite  für  denselben  Fall  (Via  debita)  ausge- 
schlossen, für  welchen  sie  auf  der  activen  Seite  in  §.  9.  ib.  zugelassen  wird. 

3.  Eine  an  sich  völlig  theilbare  Leistung  kann  dadurch  zu  einer  untheil- 
baren  werden,  dass  sie  zur  Bedingung  einer  anderen  Leistung  (Convcntional- 
strafc)  gemacht  worden  ist 7    Dahin  gehört  auch  jede  Leistung,  sobald  es 

*  /.  15.  de  legal.  2<>.  (31.)  /.  2.  §.  1—4.  /.  85.  de  legat.  2o.  (31.)  /.  4.  §.  3.  si  seru.  uind.  (8,  5.) 

§.  4.  de  r.  o.  (45,  1.)  /.  22.  depos.  (16,  3.) 

5  /.  17.  de  acceplil.  (46, 4.)  1  /.  5.  §§.  3.  4.  de  v.  o.  (45,  1.) 
«  /.  25.  §.  9.  fam.  herc.  (10, 2.)  Vgl.  /.  76.  pr. 
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sich  nicht  darum  handelt,  sie  zu  erzwingen,  sondern  durch  sie  den  Zwang  zur 
Gegenleistung  zu  bedingen. 8 

4.  Eine  Forderung  auf  ein  facerc  oder  non  facere  nähert  si<5h  in  so  fern 
der  theilbaren  Forderung,  als  man  annimmt,  sie  sei  eigentlich  gerichtet  auf 
das  Geldinteresse,  welches  der  Creditor  dabei  hat.  Dies  Geldintercsse  aber 
ist  theilbar. 

Wenn  also  z.  B.  der  Stipulator  (Sil/i  heredique  suo  agere  Heere,  habere 
Heere)  mehrere  Erben  hinterlässt,  und  nur  Einer  derselben  gestört  wird,  so 
verfallt  die  Stipulation  nur  für  diesen  und  für  seine  Quote.  Ist  die  Stipula- 
tion in  diesem  Falle  durch  eine  Conventionalstrafe  unterstützt,  so  verfällt  diese 
zwar  zu  Gunsten  Aller,  aber  den  Nichtgestörten  steht  für  ihre  Quote  die  Ex- 
ceptio doli  entgegen. 

Anders  auch  hier,  wenn  die  mehreren  Erben  auf  Seite  des  Schuldners 
sind.  Denn  für  den  Creditor  reicht  es  hier  zum  Verfall  der  Forderung  (mit 
oder  ohne  Strafe)  gegen  Alle  vollkommen  hin,  dass  auch  nur  Einer  ihn  gestört 
habe.  Die  unschuldigen  Erben  mögen  sich  dann  mit  ihren  schuldigen  Mit- 
erben abfinden. 9 

Nur  wenn  das  Zuwiderhandeln  Eines  von  mehreren  Erben  des  Schuldners 
den  Creditor  wirklich  allein  zur  Quote  von  jenem  berührt  (z.  B.  amplius  non 
agi,  rem  ratain  habiturum),  so  wird  dadurch  auch  die  Stipulation  bloss  gegen 
den  Zuwiderhandelnden  und  zu  dessen  Quote  committirt. 10 

5.  Bei  der  Evictionsfordcrung  findet  Theilbarkeit  auf  activer  Seite  Statt, 
denn  das  Interesse  jedes  Erben  betrifft  nur  seinen  Theil.11  Dagegen  ist  auf 
der  passiven  Seite  die  Forderung  als  solche  untheilbar,  und  geht  gegen  alle 
Erben  des  Schuldners  solidarisch,  doch  theilt  sich  die  (Kondemnation,  und  die 
Solidarität  schwindet  bis  auf  subsidiäre  Haft  herab.12 

Eben  60  im  Ganzen  bei  der  Stipulatio  damui  infecti,  ex  operis  noui  nun- 
ciatione  und  fruetuaria,  nur  dass  nie  partielle  Restitution  zur  Abwendung  der 
Condcmnation  genügt. 13 

0.  Eine  hübsche  Uebersicht  der  verschiedenen  Arten  und  Grade  der  Un- 
theilbarkeit  gibt  Paullus  in  l.  85.  pr.  §.  1—6.  de  v.  o.  (45,  1.)" 

7.  Wenn  eine  Forderung  einfach  wegen  der  Untheilbarkeit  des  zu  leisten- 
den Rechtes  untheilbar  ist  (z.  B.  Stipulatio  uiac),  und  nun  der  Creditor  mit 


s  /.  78.  §.  2.  de  c.  e.  (18, 1.)  I.  13.  §.  8.  de  a.  e. 
u.  (19,  1.) 

f  /.  2.  §§.  5.  6.  /.  8.  /.  4.  pr.  de  v.  o.  (45, 1.) 
/.  72.  pr.  /.  85.  §.  3.  eod. 
™  /.  4.  §.  l.eod. 
"  /.  4.  §.  2.  eod. 
l-  /.  83.  §.  5.  eod. 
13  d.  I.  4.  §.  2.  eod. 

M  In  exsecutione  obligationis  aciendum 
est,  quatuor  caussas  esse;  nam  interdura  est 
aliquid,  quod  a  singulis  hcredibus  diuisim 
consequi  possumus;  aliud,  quod  totura  peti 
necesseest,  nec  diuisim  praestari  potest;  aliud, 
quod  pro  parte  peütur,  sed  solui,  uisi  totum, 


non  potest;  aliud,  quod  solidum  petendum  est, 
licet  in  solutione  admittat  sectionera.  §.  1. 
Prima  species  pertinet  ad  promissorem  pecu- 
niae  certae:  nam  et  petitio,  et  solutio  ad  por- 
tiones  hereditarias  spectat.  §.  2.  Secunda  ad 
opus,  quod  testator  fieri  iusserit;  nam  singuli 
heredes  in  solidum  tenentur,  quia  operis  effe- 
ctus  in  partes  Bcindi  non  potest.  §.  3.  Quodsi 
stipulatus  fuero:  per  te  heredemue  tuum  non 
fieri,  quominus  eam  agam;  st  aduersus  ea  fa- 
ctum sit,  tantum  darif  etunus  ex  pluribus  he- 
redibus  promissoris  me  prohibeat,  uerior  est 
sentenüa  existimantium,  unius  facto  omnes 
teneri,  quoniam,  licet  ab  uno  prohibeor,  non 
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Hinterlassung  mehrerer  Erben  stirbt,  so  ist  einstweilen  die  formgerechte  Er- 
füllung (das  heisst  Bestellung  des  ius  uiae  durch  in  iure  cessio)  geradezu  un- 
möglich, rtes wegen  nahmen  mehrere  ältere  Juristen  an,  die  Forderung  gehe 
jetzt  unter.  Allein  diese  Meinung  wurde  aufgegeben,  wohl  deswegen,  weil  die- 
ser Zustand  sich  wieder  ändern  kann,  und  eine  unvollkommenere  Erfüllung 
(durch  patientia  und  dergleichen)  gar  wohl  zulässig  ist.15 

§.  247. 
c.  Geldschulden. 

Chr.  F.  Fol»  (praos.  Schräder)  Quid  debito  pccnniarlo  contractu,  pracsertim  mutitilonlbtu  circ*  p?caniani 
lntorlm  facti«,  »oluonduin  sit?  Tubingne  1814.  Pfeiffer  Praet.  Ausführungen  1,7.  Hotm»nui  in  Opp. 
T.  I,  p.  K8S.  ff.  Savigny  Oblitfationenrocht  I,  6-  42— 4M.  Arndts  8.  äflö.  nticking  Grdr.  I,  |.  «*. 
GOachen  tf.  385.  M  Uhlenbruch  §.  375.  Pnchta  §.  3».  Slntenla  |.  85.  Vangerow  g.  570. 

Aus  der  oben  (§.  47.)  angegebenen  Natur  des  Geldes  ergeben  sich  für  die 
Geldschulden  folgende  Bestimmungen: 

Jede  Geldzahlung  muss  in  gangbarer,  landesüblicher,  anerkannter  Geld- 
sorte geschehen.  Auch  die  einzelne  Münze  muss  ungeschädigt  und  gehörig 
beschaffen  sein.  Abgesetzte,  verrufene  Münzen  (reprobos  nummos)  braucht 
man  nicht  anzunehmen.1 

Die  Münzen  müssen  nach  ihrem  gesetzlichen  Werth  in  Zahlung  gegeben 
und  genommen  werden.  Unter  den  verschiedenen  anerkannten  Münzsorten 
hat  der  Schuldner,  sofern  nichts  besonders  bedungen  ist,  die  Wahl.  Nur  darf 
nach  einer  sehr  naturgemässen  Bestimmung  der  Reichsgesetze  bei  grossen 
Zahlungen  (das  heisst  über  25  Gulden)  der  Schuldner  nicht  in  Scheidemünze 
(Batzen  und  dergleichen)  zalden. 

Der  gesetzliche  Werth  der  einzelnen  Münzsorten  gilt  auch  dann  (abge- 
sehen von  besonderer  Abrede),  wenn  nach  dem  freien  Cursc  eine  Sorte  (z.  B. 
Goldmünzen)  gegen  die  andere  Agio  geniesst. 

Wo  gerade  das  Auswechseln  verschiedener  Geldsorten  das  Wesen  des 
Geschäftes  ausmacht,  da  fällt  natürlich  die  Bestimmung  des  Verhältnisses  der 
Ucbcrcinkunft  anlicim.  Alan  kann  sich  hier  gewöhnlich  die  eine  Lieferung 
von  Geld  als  die  Waare  denken,  wofür  die  andere  den  Preis  (also  eigentliche 
Geldzahlung),  oder  aber  den  Tauschwerth  (also  auch  Geld  als  Waare)  enthält. 

Hat  die  bestimmte  Münzsorte,  in  welcher  die  Zahlung  bedungen  ist,  oder 
der  Münzfuss  überhaupt  zwischen  der  Begründung  der  Obligation  und  der 


tarnen  in  partem  prohibeor;  sed  ceteri  familiae 
erciscundae  iudicio  sarcient  damnum.  §.  4. 
Pro  parte  autem  peti,  solui  autem  nisi  totum 
non  potest,  ueluti  cum  stipulatus  sum  homi- 
nem  incertum;  nam  petitio  eius  scinditur, 
aolui  uero  nisi  sohdus  non  potest;  alioquin  in 
diuersis  hominibus  recte  partes  soluentur; 
quod  non  potuit  defunetus  facere,  ne,  quod  sti- 
pulatus sum,  consequar.  Idem  iuris  est,  et  si  quis 
decem  millia,  aut  hominem  promiscrit.  §.  5. 
In  solidum  uero  agi  oportet,  et  partis  solutio 
offert  liberationem,  cum  ex  caussa  cuicüonis 


intendimus;  nam  auctoris  heredesin  solidum 
denunciandisunt,omnesque  debunt  subsistere, 
et  quolibet  defugiente  omnes  tenebuntur;  sed 
unieuique  pro  parte  bereditaria  praestatio  in- 
iungitur.  §.  6.  Item  si  ita  stipulatio  facta  sit: 
sifundus  Titianus  dalwt  nun  ertf,  centum  darif 
nisi  totus  detur,  poena  committitur  centum; 
nec  prodest  partes  fundi  tradere  cessantc  uno, 
quemadmodum  non  prodest  ad  pignus  liberan- 
dum  partem  creditori  soluere. 

"  Lt.%.t.dev.o.(iö,  1.) 

i  /.  24.  §.  I.depign.act.(l3,  7.) 
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Zahlung  eine  Veränderung  erlitten,  so  darf  dadurch  die  Obligation  an  ihrem 
ökonomischen  Werthc  nicht  verlieren.  Das  bringt  die  bezeichnete  Natur  des 
Geldes  von  selbst  mit  sich.  Ist  also  eine  Zahlung  bedungen  von  100  Gulden 
zu  einer  Zeit,  wo  der  Münzfuss  von  20  Gulden  auf  die  feine  Mark  galt,  und 
es  wird  nachher  der  24  Gulden  Fuss  eingeführt,  so  müssen  jetzt  statt  jener 
100  natürlich  120  Gulden  bezahlt  werden.  Eben  so  wenn  100  Fricdrichsd'or 
bedungen  sind  zu  einer  Zeit,  wo  sie  5*/s  gelten,  und  man  finge  nachher  an 
die  Friedrichsd'or  zu  25/6  auszuprägen;  es  müssten  jetzt  200  dieser  neuen 
Stücke  für  jene  100  bezahlt  werden. 

§.  248. 
B.  Zinsen. 

Dig.  de  «surix,  et  fructibus,  et  cawui*,  et  omuibus  accenionilnt*,  et  tnora  (22,  1);  Cod.  de  wuru  (I,  32);  de 
nsitris  rei  iudicata*  (7,  54);  Kim.  32—34.  10«.  121.  138.  1G0;  X.  17«».  Horn,  aV  nsuri*  (5,  19.  -  5,  5.  -  5,  :,.) 

Kmmcrich  Uber  die  Vcrzinallchkelt  illiquider  Schulden,  in  d.  Glos».  Z.  Seh.  XII,  2.  Der«.  Besondere 
Klage  wegen  nicht  atipullrtcr  Zinsen,  daa.  No.  5.  Hugo  über  Wucher  und  Wuchergeactzc  (zu  Günther) 
im  Clv.  Mag.  11,6.  und  von  dem  Zinsfüße  derRelchsgcsetzo,  da«.  No.  7.  Tbibaut  Uber  dio  Verzinsung 
Illiquider  Schulden,  besonders  mit  Rücksicht  auf  dio  Quarta  Falcidia,  im  Clv.  Arch.LX.G.  L.  Oettlngor 
Uber  die  richtige  Berechnungsweise  des  Intcrusuriums  und  Uber  da»  ImGrossherzogthuiu  Baden  hierüber 
nach  S-  898. 'der  Froceasordnung  bcatchendo  Gesetz,  das.  XXIX,  2.  W.  Soll  Uber  das  Verbot  der  Zinsen 
aupra  duplum  oder  ultra  alteruru  tantum,  In  Verbindung  mit  einer  allgemeinen  historischen  Darstellung 
der  römischen  Gesetzgebung  Uber  dio  Zinsen  und  der  römischen  SchuldvcrbHItnlssc  Überhaupt,  so  weit 
dieaelbcn  mit  dem  angegebenen  Verbot  im  Zusammenhang  stehen,  in  Seil'«  Jahrbüchern  I,  2.  Herrn. 
Koller  Uber  die  rechtliche  Bedeutung  des  Factum«  langjähriger  Zinszahlung.  Zur  Verständigung  Uber 
L.  6.  pr.  Dig.  de  usuris,  daa.  III,  5.  Schräder  Das  Interusurium  int  nach  Hoflnianuischen,  nicht  Leib- 
nit  zischen  Grundsätzen  zu  berechnen,  in  d.  clv.  Abhandlungen  No.  2.  Krltz  Inwiefern  erlischt  die  Ver- 
bindlichkeit zu  versprochenen  höhern  Zinsen,  wegen  fortgesetzter  Bezahlung  minderer  Zinsen ?  ins. 
Abhandlungen  No.  3.  v.Buchholt»  Beitrag  zu  der  Lehre  von  den  gesetzlichen  Zlnsou,  in  s.  Abhand- 
lungen No.  23.  Hotmanl  Disp.  de  usuris,  in  Opp.  T.  I.  p.  741.  ff.  u.  de  Focnore,  daa.  H.  785».  ff.  Noodt 
de  foenoro  et  usuris  libri  III.,  in  Opp.  T.  I.  Io.  Dav.  .Michaelis  de  mente  et  rationo  legis  Mosalcae 
usuram  prohibentis,  in  Fcllenberg.  Iurispr.  ant.  T.  I.  No.  2.  G.  G.  L.  Meditatin  iuridico-mnthematica 
de  Intcrusnrio  simplice,  in  loh.  Philipp!  Tractatu  de  Subhastationlbua,  Lipsiao  1688.  p.  2">2.  ff.  W  i  nek - 
lor  de  condictlono  immodlci  foenoris,  in  Opusc.  T.  II.  p.  72.  Neumann  de  uicUsitudinihu«,  qua»  cano- 
nici iuris  de  usuraria  prauitate  placlta  in  (Germania  inde  a  aaecul.  XIII.  uaquo  ad  medium  saecul.  XVII. 
aubierunt.  Diss.  inaug.  Bcrollni  1860.  Arn dta  8«.  55.  207— 10.  220.  BÖc  k  in  g  8- 80.  (Grdr.  I,  J.  Gl.  f. 
n,§.144.)  Brinz§.104.  GlUck  XXI,  §.  1129-38.  Göschen  5§.  402-9.  420.  Keller  Inst.  §.  109. 
Mflhlenbruch,.  361.  f.  Puch  ta  88.  227-29.  241.  Slntenla  §.  87.  Vangoro  w  §8.  76-79.  587. 

Zins  ist  das  Aequivalent  für  den  Gebrauch  oder  Genuss  eines  Vermögens- 
stückes. Im  engeren  und  eigentlichen  Sinne  setzt  man  als  solches  ein  Quan- 
tum fungibler  Sachen  voraus,  und  denkt  sich  als  jenen  Gegenwerth  eine  Quote, 
welche  in  gleicher  Art  periodisch  geleistet  werden  muss.  Das  nennen  die 
Römer  usurae  oder  foenus. 

Die  Verpflichtung,  eigentliche  Zinsen  zu  bezahlen,  ist  sonach  reell  immer 
eine  accessorischc ,  und  verbunden  mit  einer  Hauptverpflichtung,  welche  auf 
Leistung  des  Capitals  (Ilauptmmme,  sor.s)  gerichtet  ist;  obgleich  formell  die 
accessorischc  Natur  der  Zinsobligation  je  nach  der  Art  der  Obligation,  zu 
deren  Inhalt  sie  gehört,  mehr  oder  weniger  hervor  tritt. 

Die  Zinsobligation  gehört  zu  denen,  bei  welchen  die  Vertragsfreiheit  von 
dem  Gesichtspunkt  des  AVuchers  aus  auf  mehrfache  "Weise  beschränkt  ist, 
sowohl  bei  den  Körnern  als  in  dem  heutigen  Jiecht.  Ja  es  liegt  ein  grosser 
Zeitraum  in  der  Mitte,  während  dessen  die  vertragsmässigen  Zinsen  überhaupt 
dem  canonischen  Kecht  gemäss  als  völlig  verboten  betrachtet  werden. 
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Ich  verweise  über  Alles  das  auf  meine  Institutionen  a.  a.  O.  und  be- 
schränke mich  hier  auf  die  Lehre  vom  Disconto  {interusurimn). 

AVenn  eine  unverzinsliche  Forderung  vor  der  Verfallzcit  bezahlt  wird,  po 
gibt  dies  an  und  für  sich  dem  Schuldner  kein  Recht,  hiefür  dem  Creditor, 
obgleich  es  für  diesen  vortheilhaft  gewesen  sein  mag,  einen  verhältnissmässigen 
Abzug  zu  machen. 1  Allein  sehr  häufig  kommt  (besonders  im  heutigen  kauf- 
männischen Verkehr)  der  Fall  vor,  dass  diese  Befugniss  dem  Schuldner  ver- 
tragsmäßig zugesichert  ist,  oder  dass  er  sich  zur  Zeit  der  Zahlung  darüber 
mit  ihm  verständigt,  und  auch  der  Fall  ist  nicht  selten,  dass  eine  noch  nicht 
fällige  Forderung  zwar  nicht  bezahlt,  aber  doch  ihrem  jetzigen  Werthe  nach 
geschätzt  werden  muss  (z.  B.  bei  der  Berechnung  der  Quarta  Falcidia,  bei 
Fertigung  eines  Inventars  und  dergleichen). 

Dieser  Abzug  nun  heisst  das  interusurium,  commodum  repraesetitationi*, 
Disconto. 

Hier  seht  uns  bloss  die  Berechnung  desselben  an,  und  diese  lässt  sich  in 
dreierlei  Weise  denken,  woraus  drei  besondere  Methoden  geworden  sind,  über 
die  man  sich  zwar  nicht  bei  den  Römern,  wohl  aber  in  neuerer  Zeit  vielfach 
gestritten  hat. 

a)  Die  sogenannte  Carpzov'sche  Methode.  Wenn  500  bezahlt  werden 
ein  Jahr  vor  Verfall,  so  beträgt  der  Disconto  einen  Jahreszins,  also  z.  B.  zu 
5%  25.    Also  sind  jetzt  zu  bezahlen  475. 

Diese  Berechnungsart  ist  in  der  Handelswelt,  wo  der  Disconto  sehr  häufig 
und  immer  für  ganz  kurze  Zeiträume  von  wenigen  Monaten,  höchstens  1 — l1/* 
Jahren  vorkommt,  allgemein  angenommen  und  in  derartiger  Anwendung  als 
feste  Uebung  zu  respectiren,  obgleich  arithmetisch  nichts  unrichtiger  und 
absurder  sein  kann. 

b)  Die  sogenannte  Hoffmann' sehe  Methode,  x  +  x  =  500.  Also 
|S  x  =  500.    Also  x  =  500  |g.    Also  x  =  5^.    Also  x  =  47G,  19. . . . 

Wären  es  drei  Jahre,  so:  x  +  ^  x  =  500  u.  s.  w.  (Also  x  =  433, . . .) 
Die  Formel  lautet  hier:  x  +  J§  x  =  C. 

c)  Die  sogenannte  Leibnitz'sche  Methode,  x  j^'=  500.  Also  x  |^~j 
=  600.  Also  x  =  500  Alsox  =  5-^°  =  431,9...  Die  Formel 
lautet  hier:  x  (1^)°  =  C. 

Diese  beiden  letzteren  Methoden  sind  arithmetisch  vollkommen  rich- 
tig, und  verhalten  sich  zu  einander  wie  einfache  und  zusammen  gesetzte 
Zinsrechnung.  Sobald  es  sich  also  um  irgend  bedeutendere  Zeiträume  han- 
delt, das  heisst  um  solche,  welche  sich  nach  Sitte  und  Uebung  nicht  mehr 
nach  Monaten,  sondern  nach  Jahren  zählen,  so  muss  die  eine  oder  die  andere 
derselben,  ja  nicht  die  obige  erste,  angewendet  werden.  Welche  von  beiden 
aber  juristisch  den  Vorzug  verdiene,  das  richtet  sich  danach,  ob  der  Discou- 
tirende  auf  zusammen  gesetzte  Zinsrechnung  einen  Anspruch  habe.  Wird  ein 
solcher  nicht  begründet,  so  wird  einfache  Zinsrechnung  als  das  Gewöhnliche 

1  /.  88.  §.5.  dclegat.  2<>.  (31.) 
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eintreten.  Dass  aber  wegen  des  Verbotes  des  Anatocismus  die  zusammen 
gesetzte  Zinsrechnung  immer  und  absolut  ausgeschlossen  sei,  darf  durchaus 
nicht  behauptet  werden. 

Nur  in  diesem  Sinne  ist  die  Hoffmann'sche  Methode  als  die  ordentliche 
und  regelmässige  anzuerkennen.  Die  Natur  der  Sache  aber,  das  heisst  die 
AVahrheit  und  Billigkeit  des  Verkehres,  wird  um  so  häufiger  auf  die  zusammen 
gesetzte  Zinsrechnung  führen,  je  länger  der  auszugleichende  Zeitraum  ist. 

Für  Zeiträume  unter  einem  Jahr  vereinfacht  man  sich  übrigens  heutzu- 
tage  die  Berechnung  dadurch,  dass  man  das  Jahr  zu  3G0  Tagen  und  dagegen 
jeden  ganzen  Monat  ohne  Unterschied  zu  30  Tagen  berechnet.  Üabci  ergibt 
sich  beim  Preussischen  Gcldc  das  Verhältnies,  dass  ein  Tageszins  so  viel 
Pfennige  beträgt,  als  ein  Jahreszins  Thaler.  Wenn  man  ein  Capital  in  Thalern 
ausdrückt,  mit  der  Zahl  der  Tage  und  mit  der  Zahl  der  Jahresprocente  mul- 
tiplicirt  und  durch  100  dividirt,  so  bekommt  man  den  Zins  für  den  fraglichen 
Zeitraum  in  Pfenningen. 

Lässt  man  den  Factor  der  Procente  weg,  so  bekommt  man  die  Zahl  der 
sogenannten  Nummern,  was  für  Contocurrentrechnungen  häufig  veranlasst  und 
geübt  wird. 

C.  Schadensersatz. 

J.  N.  v.  Wcniug-IngonhelmdieLehrevomSchadeuscMataciuichRÜinischcinKcchttf.  Heidelberg  1841. 

a.  Gründe. 
I.  Dolus,  culpa,  casus. 

Ch.  Fried.  El  Vera  Doetrinao  Iuris  civilis  Romani  de  Culpa  prima  llneamenta.  Gottiugae  1822.  Job. 
Christ.  Hasse  die  Culpa  des  Römischen  KeehU,  1)  Kiel  1815.  2)  besorgt  von  Aug.  Uelhniann-Hnllweg, 
Bodo  1838.  Essai  sur  Im  prestation  de  fautes,  oü  l'on  examinc,  comblen  leg  lola  romainos  cn  diotinguont 
d'espi-ces ;  par  Lc  Brun,  avec  une  Dissertation  du  ct'lebrc  Pothier  sur  cc;t  Essai.  Paris  1813.  Reccnsirt 
von  Hasse  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  K.  W.  IV,  5.  v.  Lohr  Ucborslcht  der  Lehre  von  der  Culpa,  im  Mag.  f.  K. 
W.  u.  Gesgbg.  IV,  25.  Gcnslcr  Beiträge  zu  der  Lebro  von  der  IHllgenz  und  Culpa  nach  den  begriffen 
der  Komischen  Rechtsgelchrtcn,  Beilage  z.  Civ.  Areh.  I.  P.  L.  Krltz  Uber  die  Culpa  nach  römische'n 
Rechte.  Leipzig  1823.  Olück  IV,§.  31D-27»-  Mommsen  Bcitr.  z.  Obligationenrecht  UI.  S.347.ff. 
Schaaf  Abb.  aus  dem  Pandectcorecht 1, 1.  Heidelberg  1857. 

§.  249. 
a.  Im  Allgemeinen. 

Hagemeister  Welchen  Einfluss  1iat  das  zwischen  dem  Beschädigten  und  dem  BeachHdiger  vorhnndene 
Obligations- Verhiittniss  auf  die  ZulKsslgkolt  der  Klage  au«  der  Lex  Atjuilla?  In  Orolman's  etc.  Mag.  f.  R. 
W.  u.Oeigbg.  III,6.  Arndts  §§.85.  250.  Bock  i  ng  §.  10.V  ((Jrdr.  I,  «.88.  f.)  Brinzj».  137.  Üosehon 
8«.  38C.  f.  3»2.  f.  MUhlenbruch  §.  34'J-52.  Puchta  §§.  201.  2G4.  Sintenis  8.  101.  Vangerow 
§.  104.  f. 

Jede  Rechtsverletzung  soll  in  ihren  Folgen  bestmöglich  aufgehoben  wer- 
den. Das  kann  entweder  direct  geschehen,  so  dass  der  nächste  Erfolg  der 
rechtswidrigen  Handlung  geradezu  in  natura  rückgängig  gemacht  wird;  oder 
aber  durch  einen  Umsatz,  so  dass  die  dadurch  bewirkte  ökonomische  Verän- 
derung nur  als  solche,  nicht  aber  ihrer  Specialität  nach,  rückgängig  gemacht 
wird.    Das  ist  der  Begriff  des  Schadensersatzes. 

Der  Begriff  des  Schadens  ist  an  und  für  sich  ein  juristisch  ganz  indiffe- 
renter, und  es  gibt  nichts  Unrichtigeres,  als  den  absoluten  Satz,  dass  Niemand 
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dem  Anderen  Schaden  verursachen,  oder  dass  Niemand  sich  mit  dem  Schaden 
des  Anderen  bereichern  dürfe  und  was  dergleichen  mehr  ist. 

Der  Begriff  des  Schadens  wird  erst  dadurch  juristisch  interessant,  das3 
eine  Rechtsverletzung  als  Ursache  desselben  verbindet. 

Diese  und  die  damit  sich  verbindende  Ersatzpflicht  liegt  nun  am  klarsten 
und  allgemeinsten  vor  bei  den  wirklichen  Dclictcn  im  weiteren  Sinne.  Hier 
erscheint  eine  bestimmte,  juristisch  begränzte  und  normirte  Art  von  Hand- 
lungen gleichsam  als  absolute  Rechtsverletzung,  das  heisst:  wo  immer  eine 
unter  eine  solche  Art  gehörige  Handlung  vorkommt,  ganz  gleich  viel  von  wem 
sie  herrühre  und  wen  sie  treffe,  da  ist  Rechtsverletzung  und  als  unmittelbare 
Folge  davon  auch  Recht  und  Pflicht  zu  Schadensersatz  vorhanden. 

Bei  jedem  Dclict  wird  in  bestimmter  Art  und  Umfang  und  in  bestimmter 
Richtung  gegen  ein  oder  mehrere  einzelne  Rechtssubjecte  eine  negative  Pflicht 
verletzt,  welche  dem  Urheber  wie  jedem  Anderen  gegen  den  Betroffenen 
wie  gegen  jeden  Anderen  oblag. 

Die  Begriffe  der  Delicto  und  übrigen  obligationsbegründenden  maleficia 
sind  nun  aber  nicht  so  gestaltet,  duss  der  nackte  Caussalzusammenhang 
zwischen  dem  rechtswidrigen  Erfolg  und  der  bestimmten  handelnden  Person 
hinreichen  würde,  die  Verantwortlichkeit  der  letzteren  für  den  eingetretenen 
Schaden  zu  begründen,  sondern  es  muss  nicht  allein  die  Handlung,  sondern 
auch  der  rechtsverletzendc  Erfolg  regelmässig  auf  den  Willen  des  Handelnden 
als  Quelle  zurück  geführt  werden  können,  mit  anderen  Worten:  zu  den  wesent- 
lichen Merkmalen,  welche  den  Begriff  der  meisten  einzelnen  Delicto  aus- 
machen, gehört  der  dolus  des  Handelnden,  so  z.  B.  bei  Diebstahl,  Raub  und 
vielen  anderen. 

Sobald  also  diese  rechtswidrige  Absicht  (dolus)  fehlt,  so  wird  der  ein- 
getretene Schaden,  wenn  er  gleich  auf  die  fragliche  Person  oder  sogar  auf 
eine  freie  Handlung  derselben  als  auf  seine  Ursache  zurück  geführt  werden 
könnte,  von  dem  Gesichtspunkte  dieses  Delictes  aus  dieser  Person  gegenüber 
wieder  indifferent,  gleich  als  ob  ein  blosser  Zufall  mit  oder  ohne  Thätigkeit 
dieser  Person  den  Schaden  herbei  geführt  hätte. 

So  steht  bei  den  Dclictcn  gewöhnlich  die  dircete  Beziehung  des 
rechtswidrigen  Erfolges  auf  den  Willen  des  Urhebers  und  die  absolute  Nega- 
tion jener  Beziehung  einander  gegenüber,  also  dolus  und  casus,  jener  als  Be- 
dingung und  Grund  der  Ersatzpflicht,  dieser  als  Grund  für  die  gänzliche  Ne- 
gation derselben,  so  dass  unter  diesen  Alles  gezählt  wird,  was  nicht  die  Merk- 
male von  jenem  trägt. 

Doch  gibt  es  ausnahmsweise  auchDclicte,  bei  welchen  sich  zwischen  den 
verbindlichen  (verpflichtenden)  dolus  und  den  ganz  unverfänglichen  casus  das 
Mittelglied  der  culpa  hinein  stellt.  Hicvon  findet  sich  der  Normalfall  in  dem 
Dclict  der  körperliehen  Eigenthumsschädigung  und  in  dem  hierauf  bezüglichen 
Recht  der  lex  Aquilia. 

Hier  geht  nämlich  die  allgemeine  Bürgerpflicht  nicht  bloss  so  weit,  dass 
man  es  Unterlaase,  absichtlich  das  Eigenthum  der  Anderen  körperlich  zu  schä- 
digen, sondern  auch  weiter  dahin,  dass  man  in  seinem  täglichen  Benehmen 
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den  Grad  von  Sorgfalt,  welcher  einem  verständigen,  besonnenen,  gewissen- 
haften Manne  natürlich  ist,  anwende  und  bethätige,  um  eine  solche  Schädigung 
auch  unabsichtlich  nicht  zu  veranlassen.  Wer  diese  allgemeine  Pflicht  in  die- 
sem weiteren  Umfang  nicht  erfüllt,  der  haftet  für  den  Ersatz  des  hiedurch 
verursachten  Schadens,  und  dieser  wird  erst  dann  einem  unverfänglichen  Zu- 
fall (casus)  zugeschrieben,  wenn  derjenige,  welcher  ihn  veranlasste,  jene  Pflicht 
vollständig  erfüllte  und  der  Schaden  doch  eintrat. 

Während  also  bei  den  meisten  Dclictcn  bloss  der  dolus  zum  Schadens- 
ersatze verpflichtet,  so  haftet  in  dem  Recht  der  lex  Aquilia  Jeder  für  seinen 
dolus  und  für  seine  culpa,  nur  nicht  für  den  casus. 

Die  culpa  aber  überhaupt  ist  auf  der  einen  Seite  dem  casus  darin  ähnlich, 
dass  der  nachtheilige  Erfolg  nicht  aus  dem  positiven  Willen  des  Betreffenden 
als  aus  seiner  Quelle  floss;  auf  der  anderen  Seite  dagegen  dem  dolus  darin, 
dass  eine  gewisse  Fehlerhaftigkeit  der  Willensbestimmung  (wenn  auch  eine 
mehr  negative)  dazu  mitwirkte,  jenen  nachteiligen  Erfolg  herbei  zu  führen. 

Wie  nun  aber  bei  den  Delictcn  eine  allgemeine  Bürgerpflicht  zum  Ersatz 
des  durch  ihre  Verletzung  verursachten  Schadens  verbindlich  macht,  so  kann 
der  Einzelne  zu  einem  bestimmten  Anderen  durch  Vertrag  oder  sonst  in 
mancherlei  andere  Pflichtverhältnisse  treten,  welche  ihn  diesem  gegenüber 
für  absichtlich  zugefügten  oder  durch  culpa  veranlassten  oder  gar  für  zufällig 
eingetretenen  Schaden  in  gewisser  Art  verantwortlich  oder  ersatzpflichtig 
machen,  und  solche  Pflichtverhältnisse  sind  namentlich  die  meisten  Obliga- 
tionen. Wer  in  solchen  steht,  wird  oft  gerade  durch  die  allgemeine  oder 
besondere  Natur  derselben  neben  den  Hauptleistungen,  worauf  sie  gerichtet 
ist,  zu  einer  gewissen  Handlungsweise  verbindlich,  die  ihm  ohne  diese  Obli- 
gation Niemand  zumuthen  könnte,  von  welcher  aber  gerade  er  nicht  abweichen 
darf,  ohne  sich  für  den  Schaden,  der  durch  diese  Abweichung  veranlasst  wird, 
verantwortlich  und  ersatzpflichtig  zu  machen. 

Hier  nimmt  die  Pflicht  allerdings  einen  mehr  positiven  Charakter  an,  als 
dort,  namentlich  den  einer  gewissen  Sorge  und  gewissenhaften  Rücksicht 
für  das  Interesse  des  Anderen  in  der  durch  die  Obligation  gegebenen  Be- 
ziehung, während  dort  die  rein  negative  Pflicht  zum  Grunde  lag,  die  Rechte 
der  Anderen  in  der  durch  daa  fragliche  Delict  gegebenen  Form  nicht  zu  ver- 
letzen, das  heisst  diejenige  Art  von  Handlungen  nicht  zu  begehen,  worin  das 
Delict  besteht.  Nur  darf  man  dies  nicht  so  concret  verstehen,  als  ob  dort 
immer  durch  ein  Thun,  hier  immer  durch  ein  Unterlassen  unmittelbar  gefeldt 
würde,  mit  anderen  Worten,  als  ob  es  sich  bei  den  Dclicten  immer  um  dolus 
oder  culpa  in  faciendo,  bei  den  Obligationen  um  solche  in  non  faciendo  han- 
deln würde. 

Je  nachdem  nun  die  culpa  bei  einem  Delict  oder  bei  einer  Obligation  zur 
Sprache  kommt,  spricht  man  von  Aquilischer  und  amsen-ertraglichcr  oder  von 
vertraglicher  und  aiusseracpälischer  culpa,  gegen  welche  Bezeichnung  sich  man- 
ches (von  Seite  der  Genauigkeit  und  des  Geschmackes)  einwenden  lässt, 
besonders  aber,  dass  von  culpa  gar  nicht  bloss  bei  den  Obligationen  aus 
Verträgen  die  Rede  ist. 
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§.  250. 
ß.  Grade  und  Arten. 

Oesterding  von  der  Pflicht,  boy  entstandener  Gefahr  fremde  Sachen  vor  den  eigenen  iu  retten,  Irrthü- 
mer  etc.  Xo.  IS,  1.  Jo.  Car.  Grios  do  Roneribus  et  ffradibus  culpac.  Gottlngael80.r).  Arndts  $$.  ««5.200. 
BöckJng  |j.  105.  (tirdr.  I,  fi.  89.)  Urins  §.137.  Gtfa c ben  §§.  »83.  393.  MUblcnbruch  6«.  352.  354. 
Puchtag.  2Ü5.  Slntenia  §.  101.  Vangcrow  §.  IOC— 8. 

Culpa  bedeutet  im  Allgemeinen  jede  Schuld,  jeden  Verstoss  gegen  das 
Recht  oder  gegen  irgend  eine  andere  Ordnung, 

In  besonderer  Beziehung  auf  unsere  dreigliedrige  Eintheilung  begreift  es 
daher  oft  neben  der  culpa  als  zweitem  Glied  auch  das  erste,  den  dolus. 

In  dieser  Eintheilung  nun  ist  der  dolus  und  der  casus  absolut  einfach, 
jener  durch  seine  bestimmten  Merkmale  positiv  begränzt,  dieser  seinem  Wesen 
nach  eine  blosse  Negation,  beide  also  in  jedem  concreten  Falle  entweder  vor- 
handen oder  nicht  vorhanden,  ohne  die  Möglichkeit  eines  plus  oder  minus. 

Beide  Begriffe  sind  daher  wohl  einer  genaueren  Bestimmung  fähig,  lassen 
aber  keine  Grade  zu.  Bei  dem  dolus  ist  etwa  noch  zu  bemerken,  dass  ei 
einen  bösartigen,  absolut  verwerflichen  und  unsittlichen  Willen,  der  sich  aus 
der  Vergleichung  des  fraglichen  Benehmens  mit  allen  begleitenden  Umständen 
und  Verhältnissen  ergäbe,  nicht  voraus  6Ctzt;  es  genügt  völlig,  dass  der  rechts- 
widrige Erfolg  mit  Wissen  und  Willen  herbei  geführt  wurde,  möchten  dabei 
auch  an  sich  löbliche  Triebfedern,  wie  Mitleid,  Menschlichkeit,  Wohlthätigkeit, 
gewirkt  haben. 1 

Bei  dem  casus  ist  noch  zu  bemerken,  dass  man  denselben  genau  nach  der 
oben  bezeichneten  Abgränzung  gegen  dolus  und  culpa  hin,  und  nicht  etwa 
bloss  in  festem  physischem  Sinne  zu  verstehen  hat;  also  nicht  etwa  so,  als  ob 
die  darin  liegende  juristische  Negation  nur  dann  begründet  wäre,  wenn  die 
physische  Unmöglichkeit  vorliegt,  den  eingetretenen  nachteiligen  Erfolg  zu 
vermeiden.  Wer  sich  so  benommen  hat,  wie  ein  guter  Hausvater  unter  rich- 
tiger Würdigung  der  Bedeutung  und  der  Wahrscheinlichkeit  des  fraglichen 
Schadens  und  mit  Berücksichtigung  der  möglichen  Mittel  für  seine  Verhütung 
und  seiner  gesammten  übrigen  Verhältnisse  u.  s.  w.  sich  benommen  haben 
würde,  der  ist  schon  frei  von  culpa,  und  darf  sich  auf  casus  berufen,  wenn 
auch  ein  ganz  besonders  begabter  oder  ein  ganz  besonders  ängstlicher  oder 
ein  für  nichts  als  für  dieses  Verhältniss  lebender  Mensch  noch  im  Stande 
gewesen  wäre,  diesen  Schaden  zu  verhüten. 

Was  endlich  die  culpa  betrifft,  so  erscheint  dieselbe  so  einfach  wie  dolus 
und  casus,  so  lange  man  bei  dem  Begriffe  stehen  bleibt,  wie  er  oben  (§.  249.) 
für  das  Recht  der  lex  Aquilia  aufgestellt  wurde.  Dort  gab  es  nur  eine  Art 
von  culpa,  und  was  dahin  nicht  gehörte,  war  gar  nicht  culpa,  sondern  dolus 
oder  casus. 

Allein  sobald  wir  das  Gebiet  der  allgemeinen  Bürgerpflichten  verlassen, 
und  dasjenige  der  besonderen  Pflichtverhältnisse  betreten,  welche  im  ökono- 

1  z.B.factisches  FreilasseneincaThieresmit    gatorischen  Anspruchs  dessen,  welchem  man 
Verletzung  des  Kigenthums,  rechtliches  Frei-    ihn  verkauft  hat. 
lassen  eines  Sklaven  mit  Verletzung  des  obli- 
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mischen  Verkehr  durch  Vertrag  oder  sonst  eine  individuelle  Begründung  erhal- 
ten, so  kommen  in  diesem  Gebiete  der  Obligationen  so  mannigfache  Thätig- 
keiten  vor,  und  die  Sorgfalt,  Umsicht,  Geschicklichkeit,  Gewissenhaftigkeit 
des  Einzelnen,  so  wie  auch  die  entgegen  gesetzten  Eigenschaften,  können  in 
so  verschiedener  Art  und  Grad  und  Richtung  geübt  und  in  Anspruch  genom- 
men werden,  dass  sich  auch  der  Begriff  der  culpa  und  seines  Gegensatzes 
verschiedentlich  nuanciren  muss. 

Vor  Allem  kommt  hier  in  Folge  des  mehr  positiven  Charakters  der  vor- 
handenen Verpflichtungen  auch  der  positive  Gegensatz  des  Begriffes  der  culpa 
häufig  zum  Vorschein,  das  ist  diligentia,  indwstria,  oder  in  besonderer  Anwen- 
dung auf  Bewahrung  körperlicher  Gegenstünde  custodia,  so  dass  es  hier  ge- 
wöhnlich ganz  gleichbedeutend  ist,  ob  man  sage,  cidpam  jrraestare  oder  dili- 
gentiam,  custodiam  praestare  und  dergleichen. 2 

Sodann  findet  sich  auf  diesem  Gebiete  mitunter  auch  die  Veranlassung, 
Fleiss  und  culpa  mit  einem  anderen  Massstab  zu  messen,  als  mit  dem  oben 
dargelegten  der  Art  und  Sitte  eines  bonus  et  diligens  paterfamilias.  Man 
stellt  sich  hieflir  zuweilen  auf  eine  niedrigere  Stufe,  und  nimmt  zum  Massstab 
die  Art  und  Sitte  eines  ganz  gewöhnlichen  Menschen,  an  welchem  im  Punkte 
von  Fleiss,  Umsicht,  Sorgfalt  und  dergleichen  <jar  nichts  besonders  zu  loben 
ist,  der  aber  doch  in  dieser  Beziehung  nicht  unter  das  Gewöhnliche  fällt,  und 
nicht  durch  die  entgegen  gesetzten  Fehler  sich  auszeiclmet  und  ins  Unge- 
wölinliche  übergeht. 3 

"Wo  das  zur  Frage  gestellte  Benehmen  auch  nicht  ein  Mal  bei  diesem 
Massstab  bestehen  kann,  sondern  auch  so  gemessen  noch  in's  Tadelnswerthe 
fallt,  da  spricht  man  von  lata  culpa,  grober  Nachlässigkeit,  grobem  Versehen 
und  dergleichen  (auch  lata,  magna,  dissoluta  negligentia).1 

Dieser  setzt  man  dann  entgegen  die  leuis  culpa  oder  leuis  negligentia,  und 
findet  dieselbe  in  demjenigen  Benehmen,  welches  nach  diesem  letzteren,  leich- 
teren Massstab  wohl  ohne  Tadel  bestehen,  nach  jenem  obigen,  strengeren  aber 
nicht  bestehen  kann. 5 

Den  früher  allgemein  angenommenen  dritten  Grad  von  culpa,  nämlich  in 
der  sogenannten  cxdpa  leuissima,  hat  Ilasse  mit  dauerndem  Erfolge  widerlegt. 

Noch  ist  aber  in  Beziehung  auf  die  Vorstellungen  von  der  culpa  wichtig 
die  Unterscheidung  zwischen  culpa  in  abstracto  und  culpa  in  concreto. 

Es  ist  oben  für  die  culpa  und  ihre  zwei  verschiedenen  Grade  ein  objectiver 
Massstab  aufgestellt  worden.  So  lange  man  rein  mit  diesem  misst  ,  bleibt  es 
bei  der  culpa  in  abstracto. 

Nun  können  aber  in  einzelnen  Fällen  oder  Arten  von  Fällen  zwei  be- 
stimmte Gedanken  und  Rücksichten  eine  Modifikation  des  Resultates,  welches 

3  Man  sehe  z.  B.  /.  25.  §.  16.  fam.  herc.  (10,  rer.  ad  du.  (50,  8.)  1.1.  §.  5.  de  <>.  et  a.  (44,  7.) 

2.)  /.  18.  §.  9.  de  damn.  iufe.  (39,  2.)  /.  35.  §.  4.  /.  29.  pr.  mawlati  (17,1.) 
dec.  e.  (18,  1.)  5  lieber  diese  Ausdrücke  siehe:  /.  39.  §.  6. 

3  Siehe  z.B.  I.  213.  §.  2.  /.  223.  pr.  de  v.  s.  deadmin.  tut.  (26,  7.)  /.  47.  §.  5.  de  legal.  1»- 

(50,  16.)  (30.)  /.  54.  §.  2.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  /.  20.  C.  de 

*  /.  32.  depos.  (16,  3.)  /.  54.  §.  2.  de  a.  r.  d.  negot.  gest.  (2, 19.)  /.  7.  C.  arbitr.  tut.  (5,  51.) 

(41,  1.)  /.  226.  de  v.  8.  (50, 16.)  I.  6.  de  admin.  I.  22.  §.  3.  ad  HC.  Treb.  (36,  1.)  —  Fünf  Mal 
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bei  Anlegung  jenes  objectiven  Massstabes  heraus  kommt,  herbei  fuhren,  und 
zwar  in  der  Art,  dass  etwas,  was  sonst  als  culpa  leuis  erschiene,  nun  als  culpa 
lata  oder  aber,  dass  es  als  casus  behandelt  wird. 

Diese  beiden  Gedanken  und  Rücksichten  sind  folgende: 

a)  Die  Römer  sehen  etwas  besonders  Tadelnswerthcs  und  Unredliches 
darin,  wenn  Jemand,  welcher  sich  kraft  eines  obligatorischen  Verhältnisses  mit 
fremden  Sachen  oder  Angelegenheiten  zu  befassen  hat,  dabei  nicht  eben  so 
viel  Sorgfalt  anwendet,  als  er  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  gewohnt 
ist,  sondern  hierin  zwischen  den  eigenen  und  den  fremden  Angelegenheiten 
zum  Nachtheil  der  letzteren  einen  Unterschied  macht.  Kann  gerade  dieser 
Vorwurf  Jemanden  gemacht  werden,  der  sich  nach  dem  objectiven  Mass- 
stab (in  abstracto)  eine  leuis  culpa  hat  zu  Schulden  kommen  lassen,  so 
wird  nun  in  diesem  Falle  (in  concreto)  diese  culpa  ihm  als  lata  culpa  zuge- 
rechnet.6 

b)  Manche  obligatorischen  und  andere  Rechtsverhältnisse  haben  das 
Eigne,  —  entweder  dass  jeder  verständige  Contrahent  bei  ihrer  Eingehung 
die  allgemeine  Persönlichkeit,  insbesondere  die  ökonomische  Tüchtigkeit  des 
Mitcontrahenten  in  wesentliche  Berücksichtigung  zieht,  und  davon  seinen  Eut- 
schluss  zur  Eingehung  überhaupt  wesentlich  mit  abhängen  lässt,  z.  B.  Socie- 
tät,  Ehe;  oder  aber,  dass  man  in  dieselben  gerathen  kann,  ohne  recht  zu  wollen, 
z.  B.  Gemeinschaft,  Tutel.  Im  erstcren  Falle  kann  man  sagen,  dass  der  Con- 
trahent sich  die  Persönlichkeit  des  Anderen  gleichsam  im  Allgemeinen  habe 
gefallen  lassen;  im  anderen  wird  durch  die  Unfrciwilligkeit  der  Einmischung 
in  die  fremden  Angelegenheiten  eine  gewisse  ähnliche  Milde  für  die  Beurthei- 
lung  seiner  Handlungsweise  motivirt.  Und  so  nimmt  man  in  beiden  Arten 
von  Fällen  an,  dass  eine  leuis  culpa,  wenn  sie  nur  in  Verbindung  mit  der  Obli- 
gation, und  nicht  etwa  als  selbstständiges  Delict  (etwa  c  lege  Aquilin)  in  Frage 
liegt,  dann  ausnahmsweise  dem  casus  gleich  behandelt  werden  soll,  wenn  der 
Schuldige  nachweisen  kann,  dass  er  in  diesem  Falle  so  sorgfältig  gewesen  sei, 
als  seine  Gewohnheit  in  seinen  eigenen  Sachen  es  mit  sich  bringe,  also  dass 
diese  culpa  leuis  in  abstracto,  sobald  man  den  subjectiven  Massstab  seiner  In- 
dividualität anlege  (also  in  concreto)  gar  keine  culpa,  sondern  ein  purer  casus 
sei.    Man  sagt  hier  diligentium  j>raestat,  qualem  suis  rebus  adhibere  solet.1 


der  erste,  ein  Mal  der  zweite,  sonst  im  ganzen 
Corpus  Iuris  nicht.  Göschen  II,  2,  S.  56. 

6  /.  32.  depositi  (16,  3.)  [Cels.]:  Quod  Nerua 
diecret,  latiorem  culpam  dolum  esse,  Proculo 
displicebat,  mihi  uerissimum  uidetur.  Nam 
et  si  quis  non  ad  eum  modum,  quem  hominum 
natura  desiderat,  diligens  est,  nisi  tarnen  ad 
suum  modum  curam  in  deposito  praestat, 
fraude  non  caret:  nec  enim  salua  fide  minorem 
iis,  quam  suis  rebus,  diligentiam  praestabit 
Aus  demselben  Grunde  casus  für  culpa,  /.  5. 
§.  4.  commoduti  (13,  6.)  [Ulp.]:  Quod  ucro  se- 
nectuto  contigit  ucl  morbp,  ucl  ui  latronum 


ereptum  est,  aut  quid  simile  accidit,  dicendum 
est,  nihil  eorum  esse  imputandum  ei,  qui  com- 
modatum  accepit.nisi  aliqua  culpa  interueniat. 
Proinde  et  si  iueendio  uel  ruina  aliquid  conü- 
git, uel  aliquod  damnum  fatale,  non  tenebitur. 
nisi  forte,  cum  posset  res  commodatas  salua« 
facere,  suas  praetulit. 

7  /.  72.  pro  socio  (17,  2.)  /.  25.  §.  16.  f<tm. 
herc.  (10,  2.)  /.  17.  pr.  deiur.  dot.  (23,  3.)  /.24. 
§.  5.  sol.  matritn.  (24,  3.)  /.  1.  pr.  de  tut.  et 
ration.  (27,  3.)  /.  1.  §.  4.  de  o.  et  a.  (41,  7.)  §.  2. 
I  qmb.  mod.  re  contra},,  obl.  (3,  14.)  Vgl.  /.  3. 
de  peric.  cl  commodo  r.  w.  (18,  6.) 
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Endlich  ist  in  Beziehung  auf  das  Verhältniss  zwischen  dolus  und  culpa 
lata  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

Bei  den  Delictcn,  zu  deren  "Wesen  der  dolus  gehört,  bleibt  es  bei  dem 
aufgestellten  Begriff  des  dolus  rein  stehen.  Dagegen  wo  die  Verpflichtung 
zur  Sorgfalt  auf  einem  concreten  obligatorischen  Verhältniss  beruht,  da  hat 
durchgängig  Jeder  wie  für  dolus  so  auch  zum  allermindcsten  für  culpa  lata 
einzustehen.  Und  deswegen  wird  denn  hier  gar  häufig  selbst  sprachlich  unter 
dem  dolus  die  lata  culpa  ohne  besondere  Erwähnung  mit  begriffen.8 

§.  251. 
y.  PrHstation. 

C.  O.  Wächter  Wer  hat  boi  Obligationen  die  Gefahr  au  tragen?  im  Cir.  Arch.  XV.  6.  J».  Ev.  Ottonis 
Dis«.  theorctlco-practlca  do  I'raestatiunc  caatram  aolitoruin,  iniolitorum  et  lniolcntisaiinorum  ad  L. 
LXXVIII.  i.  f.  1>.  De  Contr.  cmU  et  U.  XV.  §■  2.  D.  Locatl,  In  Dias.  iar.  pu.  et  pri.  No.  C>.  Arndt« 
5.250.  Bleking  a.  a.  O.  Brln/.  a.a.O.  O  «schon  §.  3«»—  01.  M  Uhlenbruch  §§.  3öl.  353.  365. 
Pacht»  |fi.  265.  267.  Sintcnia  f.  101.  Vunjerow  |.  100.  f. 

Wo  die  Verantwortlichkeit  nicht  auf  allgemeiner  Bürgerpflicht,  sondern 
auf  einem  concreten  Rechts  verhältniss  beruht,  da  sind  die  allgemeinen  Regeln 
folgende: 

1.  Wer  aus  dem  Rechtsgeschäft  oder  Rechtsvcrhältniss,  auf  welches  sich 
eeinc  Verantwortlichkeit  stützt,  keinen  Vortheil  zieht,  der  darf  bloss  für  dolus 
mit  Inbegriff  der  culpa  lata  einstehen,  so  z.  B.  der  Depositar. 

Wer  hingegen  aus  jenem  Rechtsverhältniss  Vortheil  zieht,  gleich  viel  ob 
allein  oder  mit  und  neben  den  Mitcontrahenten  und  dergleichen,  der  steht  hin- 
sichtlich seiner  Obliegenheiten  auch  für  leuis  culpa  ein;  so  z.  B.  der  Commo- 
datar,  Käufer,  Verkäufer,  Miether,  Vermiether. 1 

Bei  den  meisten  obligatorischen  Verhältnissen  lässt  sich  das  nach  ihrer 
Art  allgemein  bestimmen,  ob  sie  auf  den  Vortheil  des  einen  oder  des  anderen 
oder  beider  Contrahcntcn  berechnet  seien,  so  bei  Kauf,  Micthc  und  dergleichen, 
und  du  kommt  es  denn  auf  den  zufälligen  Erfolg  des  concreten  Geschäftes 
gar  nicht  an,  z.  B.  darauf,  ob  Jemand  theuer  oder  wohlfeil  gekauft  habe,  und 
dergleichen. 

Wo  aber  ein  solches  Rechtsgeschäft  ausnahmsweise  ein  Mal  wirklich  von 
seinem  allgemeinen  Charakter  abweicht,  und  zwar  seiner  Anlage,  nicht  nur 
seinem  zufälligen  Erfolge  nach,  da  ändert  sich  dem  entsprechend  auch  die 
Prästation  der  culpa,  wie  das  z.  B.  auf  mehrfache  Weise  bei  dem  Commodat 
vorkommen  kann. 2 

Bei  anderen  Rechtsverhältnissen  dagegen  findet  ein  solcher  regelmässiger 
Charakter  nicht  Statt,  so  z.  B.  bei  der  Verpflichtung  des  Erben  zur  Leistung 
eines  Legates.  Hier  muss  sich  die  Prästation  der  culpa  nach  dem  Charakter 
des  einzelnen  Falles  richten.3 

8  /.  32.  depo».  (16,  3.) 

1  /.5.  §.  2.  commodati  (13,  6.)  /.  23.  de  r.  t.  (50,  17.)  /.  17.  §.  2.  de  praescr.  uer.  (19,  5.)  /. 
108.  §.  12.  de  legal.  1<>.  (30.) 
8  /.  5.  §.  10.  /.  18.  pr.  commod.  (13,  6.) 
3  /.  47.  §§.  4.5.  /.  108.  §.  12.  de  legal.  1*.  (30.) 
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2.  Wer  aber  als  Stellvertreter  eines  Anderen  handelt,  haftet  immer  für 
jegliche  culpa,  auch  wenn  er  keinen  Vortheil  hat.4 

Ehen  so  wer  sich  zu  dem  Vcrhältniss,  welches  seine  Verantwortlichkeit 
begründet,  hinzu  gedrängt  hat  (z.  B.  als  Depositar).5 

3.  Wie  durch  die  Rücksicht  auf  culpa  in  concreto  die  Prüstation  der  culpa 
erweitert  und  beschränkt  werden  kann,  ist  in  §.  250.  angegeben  worden. 

4.  Wer  sich  in  mora  befindet,  dessen  Verantwortlichkeit  steigt  dadurch 
auf  den  höchsten  Grad,  so  wie  diejenige  seines  Mitcontrahenten  auf  den  blossen 
dolus  herab  sinkt. 

5.  Durch  besondere  Verabredung  kann  die  Verantwortlichkeit  für  culpa 
erhöht  und  selbst  für  den  casus  angeordnet  werden.0 

Eine  Ausdehnung  auf  jegliche  culpa  (oder  sonst  begründete  Beschränkung 
etwa  auf  diligentia  quam  suis)  sehliesst  man  unter  Umständen  aus  der  Taxa- 
tion der  Sache,  welche  Jemanden  unter  Pflicht  der  Rückgabe  übergeben  wird.; 

Die  Prästation  der  culpa  kann  durch  Vertrag  auch  herab  gesetzt  werden, 
nur  ist  es  ungültig,  die  Prästation  des  dolus  auszuschliessen.* 

6.  Abgesehen  von  besonderer  Abrede  und  dergleichen  muss  in  der  Regel 
Niemand  für  den  casus  einstehen.9 

Jedoch  wird  auch  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  man  sich  einem  an 
sich  rein  zufälligen  Ereigniss  auf  schuldhafte  Weise  aussetzen  kann.  (Quc 
diable  allait-il  faire  dans  cette  galere?  —  Cn*us  dolo  uel  mlpae  gubordinatus). 
Oft  wird  von  dem  Casus  der  Ausdruck  periatlum  gebraucht.10 

Allein  ausser  der  Gefahr  des  Zufalls  wird  periculum  auch  gar  häufig  auf 
dolus  und  culpa  bezogen. 11 

Der  Zusammenhang  muss  daher  immer  bestimmen,  welche  Gefahr  ge- 
meint sei. 

Von  der  exeeptionellen  Verantwortlichkeit  für  den  casus  wegen  mora  und 
aus  besonderen  Speeialgründcn  wird  an  seinem  Orte  die  Rede  sein. 


4  /.  23.  de  r.  i.  (50,  17.) 

5  /.  l.§.  Zb.depns.  (16,  3.) 

6  /.  23.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  5.  §§.  2.  3.  commod. 
(13,6.)  /.  l.§.  6.  depo*.  (16,  S.) 

l.  52.  <?.  3.  pro  socio  (17,2.) 
»  /.  1.  §§.  7.  10.  depos.  (16,  3.)  </./.  23.  de  r.i. 
(50,  17.) 

9  /.  l.  §.4.  deo.  eta.  (44,  7.)  [Gm.]:  Et  ille 
quidem,  qui  mutuum  aeeepit,  si  quolibet  casu, 
quod  aeeepit,  amiserit,  nihilominus  obligatus 
permanet.  Is  ucro,  qui  utendum  aeeepit,  si 
maiore  casu,  cui  bumana  infirmitas  resistere 
nonpotest,  ueluti  incendio,  ruina,  naufragio, 
rem,  quam  aeeepit,  amiserit,  securus  est;  alias 


tarnen  exaetissimam  diligentiam  custodiendae 
rei  praestare  compellitur;  nee  sufficit  ei.  ean- 
dem  diligentiam  adhibere,  quam  suis  rebus 
adhibet,  si  alius  diligentior  custodire  poterit. 
Sed  et  in  maioribus  casibus,  si  culpa  eius  in- 
terueniat,  tenetur;  ueluti  si  quasi  amicos  ad 
coenam  inuitaturusargentum,quodineam  rem 
utendum  aeeeperit,  peregre  proficiacens  secura 
portare  uoluerit,  et  id  aut  naufragio,  aut  prao- 
donum  hostiumuc  ineursu  amiserit. 

W  Tit.  Dig.  et  Cod.  de  periculo  et  commod.  r. 
u.  e.  n.  (18,  6.) 

11  /.  14.  §§.  13.  16.  de  furlis  (47,  2.) 
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2.  Mora. 

Mg.  de  tuuiri«,  et  frvctiku*,  et  cauttis,  et  omnibu*  nceruionibH*,  rt  mora  (22, 1.) 

L.  O.  v.  Madal  die  Lchro  von  <ler  Mora.  Halle  1837.  F..  W.  Wolff  Zur  Lehre  vonMcr  Mora.  Güttingen 
1841.  Hotinanl  Dlsp.  de  Mora,  in  Opp.  T.  I.  p.  731.  ff.  Glflck  IV,  «.  328-31. 

§.  252. 
«.  Soluendi. 

ZachtrlX  v.  Langenthal  Die»  interpellat  pro  homlnc,  in  d.Z.Sch.  f.  g.  R.W.  XIV,  4,  5.  v.  Schröter 
(ib.d.  Kegel:  Die»  luterpellat  pro  homine.  in  d.  G iesa.  Z. Seh.  IV,  5.  v.  Schroter  Gegen  d.  ltogol:  Dlea 
interpellat  pro  hninino,  das.  VII,  3.  Kinmcrich  über  die,  Verzinslichkeit  etc.,  s.  8.2-18.  Gerau  Uber 
Verzugszinsen  nach  erkanntem  Concur»proxcssc  sowie  Aber  Verzug  im  Allgemeinen,  in  d.  Giess.  Z.  Sch. 
K.  F.  II,  7.  Souffert  RcchUfall  zur  ErlHuterung  der  Lehre  von  den  Verzugszinsen,  im  (  iv.  Arch.  I,  17. 
L..  .1.  Noustetol  Die  Hegel:  dies  Intcrpellnt  pro  homine,  ist  unrichtig,  das.  V,  8.  Thibaut  Vcrthei- 
digung  der  Tiegel:  dies  fnterpellat  pro  homine  in  ihrem  herkömmlichen  Sinne,  das.  VI.  2.  Thibaut 
a.  f.  248.  Thibaut  Ober  die  Kegel  dies  interpellat  pro  homine,  im  Civ.  Arch.  XVI,  7.  v.  Buchholtz 
(Zeitpunkte  für  die  Schätzung)  in  s.  Abhandlungen  No.  30.  S.  382.  ff.  Contlus  de  diuerstt  morse  gene- 
ribus,  in  Opp.  p.  537.  ff.  Arndts  f.  251.  Bleking  Grdr.  II,  §.  135.  f.  Brins  f.  128.  Göschen 
C.  416— 18.  M  Uhlenbruch  SS-  355.  357.  P  uc  h  t  a  «.  208.  f.  SIntenis  9.  i>3.  Vangcro  w  S.  588. 

Mora,  Verzug,  erhält  seine  juristische  und  technische  Bedeutung  dadurch, 
das9  sich  damit  objectiv  die  Verletzung  eines  Obligationenrechtes  und  subjectiv 
ein  Verschulden  verbindet. 

Man  unterscheidet  zwischen  mora  soluendi  und  aeeipiendi,  je  nachdem  die 
mora  auf  Seite  des  Crcditor  oder  des  Debitor  ist.1 

Sehr  häufig  wird  der  Begriff  der  mora  durch  die  Worte  ausgedrückt:  per 
ewn  Metil  quominus  solueret  oder  aeeiperet,  und  dergleichen.8 

Die  Voraussetzungen  der  mora  soluendi  sind  folgende: 

Der  Schuldner  muss  wissen  oder  doch  Ursache  haben,  als  verständiger 
Mann  zu  glauben,  dass  er  schuldig  sei.3 

Die  blosse  gerichtliche  Klage  oder  Litis-Contestation  begründet  also  nicht 
noth wendig  mora.4 

Die  Schuld  muss  fällig  sein.5 

Da  manche  Schulden  auch  über  den  Zeitpunkt  der  Fälligkeit  selbst  mit 
dem  "Willen  des  Creditor  stehen  bleiben,  so  wird  ausser  derselben  in  der  Kegel 
eine  Mahnung,  interpellatio,  für  die  mora  erfordert.6 

Wo  diese  Statt  gefunden  hat,  findet  mora  e.r  persona  Statt.  Wo  aus- 
nahmsweise ohne  eine  Mahnung  mora  eintritt,  da  ist  mora  ex  re.  So: 

1.  Wenn  die  Interpellation  durch  Abwesenheit  des  Schuldners  unmöglich 
gemacht  ist.7 

2.  Wenn  Jemand  durch  Dclict  in  den  Besitz  einer  fremden  Sache  ge- 
kommen ist;  dieser  ist  von  dem  Zeitpunkt  seiner  Besitzergreifung  an  in  mora.8 

3.  Bei  Vermächtnissen  zu  Gunsten  von  Kirchen  und  milden  Stiftungen.5' 
Dass  der  Satz  dies  interpellat  pro  homine  aus  /.  114.  de  r.  o.  (45,  l.)10 


i  /.  \0o.dev.o.  (45, 1.) 
*  /.  37.  rnand.  (17,  1.)     51.  §.  1.  dea.  e.  u. 
(19,  1.) 

3  /.  5.  extr.  de  r.  c.  (12,  1.)  /.  42.  de  r.  i. 
(50,  17.) 
<  /.  62.  de  r.  i.  (50, 17.) 
5  l.  88.  de  r.  i.  (50,  17.) 


G  /.  32.  pr.  lu  t. 

l.  23.  §.  1.  deusur.  (22,  1.) 

8  /.  8.  §.  1.  /.  ult.  de  cond.  furl.  (13, 1.)  Lull. 
C.  de  ennd.  ob  turp.  ca.  (4,  7.) 

9  JVou.lSl.e.  12. 

10  [Ufr-]'-  Si  fundum  certo  die  praestari  sti- 
puler,  et  per  promissorem  stetcrit,  quominus 
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nicht  absolut  folgt,  ist  richtig  (Göschen  II,  2,  S.  140).  Auf  der  anderen 
Seite  darf  wolü  auch  in  Römischem  Sinne  nicht  absolut  geläugnct  werden, 
dass  unter  Umständen  der  blosse  Eintritt  des  dies  den  Schuldner  von  der  Un- 
rechtmässigkeit  jeder  Zögerung  zu  überzeugen  geeignet  ist,  und  in  so  fern  i*t 
die  Praxis,  welche  jenen  Satz  annimmt,  nicht  zu  tadeln. 

Damit  mora  eintreten  könne,  darf  auch  nicht  ein  unverschuldetes  äusseres 
Ilinderniss  die  Erfüllung  unmöglich  gemacht  haben.  Hiefür  genügt  aber  nie 
der  blosse  Mangel  an  den  Mitteln  der  Erfüllung  an  und  für  sich." 

Die  allgemeine  Wirkung  der  mora  ist,  dass  der  ganze  Nachtheil  davon 
auf  den  gebracht  werden  soll,  welcher  sich  derselben  schuldig  gemacht  hat" 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Der  Schuldner  fängt  an  für  omnem  culpam  zu  haften,  wenn  vorher 
Peine  Verantwortlichkeit  eine  geringere  war,  und  er  wird  selbst  für  den  Fall 
zum  Ersatz  der  zu  leistenden  Sache  verpflichtet,  wenn  dieselbe  durch  Zufall, 
der  ihn  sonst  liberirt  haben  würde,  untergegangen  ist.13 

In  letzterer  Beziehung  wird  der  Fall  ausgenommen,  wenn  der  Zufall  auch 
den  Creditor  bei  zeitiger  Leistung  betroffen  haben  würde,  was  aber  nicht  an- 
genommen  wird,  wenn  dieser  etwa  die  Sache  hätte  verkaufen  können  und  der- 
gleichen.   Dem  Diebe  kommt  diese  Ausnahme  überall  nicht  zu  Statten." 

2.  Die  Schätzung  wird  für  den  Schuldner  hinsichtlich  der  Zeit  und  des 
Ortes,  welche  dabei  berücksichtigt  werden,  ungünstiger,  was  bei  dem  Diehe 
sich  so  verstärkt,  daas  man  überall  den  höchsten  Preis  annimmt,  den  die  Sache 
in  der  Zwischenzeit  je  hatte. 15 

3.  Bei  den  bonac  fidei  iudieiis  entsteht  die  Verpflichtung,  Früchte  und 
Zinsen  zu  leisten,  wo  sie  sonst  nicht  Statt  gefunden  hätte.  Mit  Eecht  winl 
dieser  Satz  heutzutage  auch  fiir  stricti  iuris  iudicia,  selbst  wenn  sie  diesen 
Charakter  noch  jetzt  tragen,  angenommen. 16 

§.  253. 
ß.  Accipiendi. 

8.  X  immer n  In  wie  fern  wird  olno  Forderung:  dnreh  de«  Gläubigers  Versag  getilgt?  Im  Chr.  Arth,  III.?- 
Dazu  Thtbaut  Uber  die  gerichtliche  Nicdcrlcgung  »1*  «in  Erfordernis*  bei  allen  Arten  beweglif  her  Si- 
eben, das.  V,  13,4.  Fritz  über  die  gleichzeitige  Mora  des  Gläubiger*  und  des  Schuldner»,  äx:  X.fi. 
(roatcrdl  ng  rechtliche  Folgen  der  mora  des  («laubiger»  bei  schuldigen  Quantitäten,  Ausbeute  «tc  1. 
Arndts  §.  251.  Böcking  Grdr.  II,  5*  137.  Hrlnz«.  12».  G  öschen  g.  410—18.  MUhlonbrnch 
§.356.  f.  Puchtaf.  208.  f.  Sintenis  «.  93.  Vangoro w  ft.  588. 

Die  mora  accipiendi  cutsteht  gewöhnlich  dadurch,  dass  der  Creditor  die 
gehörig  angebotene  vollständige  Erfüllung  nicht  annünmt.1    Obsignation  und 

ea  die  praestetur,  consecuturum  me  quanti  14  /.  14.  §.  11.  quod.  met.  ca.  (4,2.)  /.  14.§.1 

mea  intersit,  moram  factam  non  esse.  depos.  (16,  3.)  /.  40.  pr.  de  her.  pet.  (5,3.)  /.  I* 

Ii  1.17.  §.3.  I.  21—23.  A.Z.-  Auch  dieFülle  §.  3.  de  r.  v.  (6,  1.)  /.  47.  §.  ult.  de  legal.  1< 

der  gesetzlichen  Zinsverbindlichkeit  können  (30.) 

hier  aufgezählt  werden.  16  /.  3.  §.  3.  /.  21.  §.  3.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  /  3 

M  /.  173.  §,  2.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  37.  exlr.  ertr.  de  cond.  Iritic.  (13,3.)  /.  8.  §.  \.de  conti 

taarul.  (17,  1.)  furt.  (13,  1.) 

13  /.  25.  §.  2.  toi.  matr.  (24,  3.)  /.  39.  §.  1.  «  /. 3.  pr.  $.  1.  /.  38.  §.  7.A.  /. 

I.  108.  §.11.  de  legoX.  1«.  (30.)  I.  82.  §.  1.  de  v.  i  /.  72.  pr.  de  solut.  (46,  3.) 

o.  (45, 1.)  /.  3.  C.  de  usur.  et  fruci.  legat.  (6, 47.) 
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gerichtliche  Deposition  ist  hiefdr  durchaus  nicht  erforderlich,  sondern  nur  zur 
Liberation. 

Sie  kann  aber  auch  dadurch  entstehen,  dass  der  Creditor  eine  Obliegen- 
heit  unterlässt,  welche  der  Erfüllung  als  Vorbereitung  vorher  gehen  muss,  oder 
die  Gegenleistung,  so  fern  der  Schuldner  die  Leistung  jener  abzuwarten  be- 
fugt ist;3  oder  dadurch,  dass  der  Gläubiger,  ungeachtet  geschehener  Aufforde- 
rung, es  unterlässt,  eine  illiquide  Forderung  aufzuklären. " 

Die  Wirkungen  der  mora  aeeipiendi  sind  folgende: 

1.  Die  Verantwortlichkeit  des  Schuldners  schwindet  auf  den  dolus  (culpa 
lata  inbegriffen)  herab,  wenn  sie  vorher  ausgedehnter  war.4 

2.  Für  den  Fall  der  Unmöglichkeit  der  Leistung  geht  die  Gefahr  des 
Zufalles,  wenn  sie  der  Schuldner  trug,  auf  den  Gläubiger  über  (z.  B.  Verlust 
des  zu  zahlenden  Geldes).5 

o.  Die  mora  aeeipiendi  kann  hinsichtlich  der  Schätzung,  namentlich  für 
Zeit  und  Ort  des  zu  berücksichtigenden  Preises,  eine  nachteilige  Wirkung 
für  den  Creditor  äussern.6 

4.  Die  mora  aeeipiendi  hebt  den  Zinsenlauf  an  und  für  sich  nicht  auf, 
sondern  nur  die  Deposition,  welche  für  Erfüllung  gilt.7 

§.  254. 
y.  Purgatio  morae. 

Arndts  8- 251.   ftrtcklng  Grdr.  H,  §.  138.   Brinz  §.  12ä.  Göschen  §.  419.   Mühleu  brach  §.  358. 
l'nchta  §.  270.  Slntenlsg.  93.  Van  gor ow  g.  588. 

Wenn  der  in  mora  befindliche  Schuldner  seine  Schuld  so,  wie  sie  sieh 
durch  die  mora  gestaltet  hat,  erfüllt,  oder  der  in  mora  befindliche  Gläubiger 
die  Leistung,  wie  sie  sich  durch  die  mora  gestaltet  hat,  annimmt,  so  ist  die 
Obligation  getilgt,  und  es  kann  also  von  weiteren  Folgen  der  mora  von  selbst 
keine  Rede  sein.  Wenn  aber  der  in  mora  Befindliche  die  gehörige  Zahlung  in 

CO  * 

jener  Gestalt  anbietet  oder  sich  zu  deren  Annahme  bereit  erklärt,  es  aber  zur 
wirklichen  Zahlung  nicht  kommt,  sei  es,  dass  man  sich  über  die  längere  Fort- 
dauer der  Obligation  verständigt,  oder  dass  jetzt  der  Andere  sich  einer  mora 
schuldig  macht,  so  sind  damit  alle  weiteren  Folgen  der  mora  aufgehoben,  und 
der  bisher  in  mora  Gewesene  ist  jetzt  nicht  nielir  in  mora;  das  heisst  mora  pur- 
gatur,  emendatur;  dagegen  wird  nun  im  letzteren  Falle  der  Andere  als  in  mora 
befindlich  angesehen,  das  heisst  posterior  mora  nocet. 1 

*  /.  39.  desolut.(iQ,3.)  l.b.deperic.  et  comm.    I.  19.  C.  eod.  (4,  32.)  /.  28.  §.  1.  extr.  de  admin. 
r. «.  ( 18,  6.)  et  peric.  tut.  (26,  7.) 

3  /./?.  C.  de  uxur.pup.  (5,  56.)  1  /.  17. deperic.et  comm.  r.u.(18,6.)[Po7H/)on.] : 

*  d.  1. 5.     17.  /.  1.  §.  3.  de  peric.  et  comm.  r.    Illud  sciendum  est,  cum  moram  emtor  adhi- 
*  (18, 6.)  /.  9.  sol.  malr.  (24,  3.)  bere  coepit,  iam  non  culpani,  sed  dolum  ma- 

5  dd.  II.  und  /.  72.  de  solut.  (46,  3.)  /.  8.  pr.    lum  tantura  praestandum  a  uenditore.  Quodsi 
de  cond.  furt.  (13,  1.)  /.  2.  C.  eod.  (4,  8.)  per  uenditorem  et  emtorem  mora  fuerit,Labeo 

6  /•  3.  §.  4.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  quidem  scribit,  emtori  potius  nocere,  quam 
"    1.  §.  3.  de  peric.  et  covim.  r.  u.  (18,  6.)  uenditori  moram  adhibitam;  sed  uidendum 
1-  §  3.  /.  7.  /.  18.  §.1.  /.  41.  §.  1.  h.  t.  I.  9.  est,  ne  posterior  mora  damnosa  ei  sit.  Quid 
*  Kr.Li.rR,  Pamloktcn.  32 


Digitized  by  Google 


498 


Dritter  Theil.  Erstes  Capitel. 


b.  Gegenstand.  Interesse. 

Hot  man!  DUp.  de  eo  quod  intercat,  in  üpp.  I,  p.  7*3.  ff.  F.  MoramRcn  Obligationenr.  Abthl.  i. 

%.  255. 
1.  Berechnung. 

Cod.  de  H-ntentü»,  qune  pro  eo,  qund  inlerest,  proferuntnr  (7,  47.) 

Quiterding  über  du  Lucrum  iutereeptuin,  in  Auabeute  otc.  I,  1,  1.  II.  L.  C.  Eule  r  (pracs .  Malblanr) 
Obaeruationcs  de  eo  quod  lntcre«t.  Tubingae  1801.  Arndt«  §.  206.  IW>ek  inj?  Ordr.  I,  |.  »2.  f.  Glück 
IV,  9§.  318.  332.  f.  Oö.chenS.  395.  f.  Mllhlonbruch  §§.  3G3.  f.  3G6.  f.  Puchta  1.  224.  f.  Sintenii 
|.  86.  Vaagerow  8-  571. 

Der  Gegenstand  des  Schadensersatzes  ist  natürlich  der  AVerth  des  Scha- 
dens. Das  ist  es,  was  wir  das  Interesse  nennen,  die  Römer  id  quod  (oder 
qnonti)  interest,  seil,  hoe  esse  uel  non  esse  factum. 

Es  frasrt  sich  nun  für  alle  Fälle: 

A.  "Worin  der  Schaden  bestehe,  und  wie  weit  er  zum  Ersatz  komme;  so- 
dann : 

B.  Wie  der  ausgemittelte  Schaden  in  Geld  umzusetzen,  das  heisst  zu 
schätzen  sei. 

In  diesem  Paragraphen  wollen  wir  uns  mit  der  Beantwortung  der  ersten 
Frage  beschäftigen. 

1.  Man  kann  bei  Ausmittelung  des  Schadens  entweder  nur  das  in  An- 
schlag bringen,  was  wirklich  schon  Vermögensstück  war,  und  nun  durch  das 
fragliche  Ereigniss  aufgehört  hat  es  (wenigstens  effectiv)  zu  sein;  oder  aber 
auch  einen  bevorstehenden  sicheren  Erwerb  und  Gewinn,  der  nun  dadurch  ab- 
geschnitten worden  ist:  —  damnum  emergens,  positiver  Schaden  —  hierum 
cessansy  negativer  Schaden.  Der  Gedanke  dieses  Gegensatzes  kommt  bei  den 
Kömern  vor,  ist  aber  wesentlich  ohne  Realität  geblieben.1 

2.  Man  kann  entweder  nur  den  Schaden  in  Anschlag  bringen,  der  un- 
mittelbare Folge  des  fraglichen  Ereignisses  ist,  oder  auch  noch  denjenigen,  wel- 
cher erst  durch  Vermittclung  anderer  Umstände,  Verhältnisse,  Ereignisse, 
welche  hinzu  kamen,  auf  jenes  fragliche  Ereigniss  als  auf  seine  Ursache  oder 
Veranlassung  zurück  geführt  werden  kann.  —  Directe»  —  indireetc.*  Interesse. 
Als  das  directe  Interesse  erscheint  gar  häufig  ein  einfacher  Sachwerth,  ro  aesti- 
matio,  utilitas  quae  eirca  ipsam  rem  conxistit.* 

Als  umfassender  Ausdruck  für  das  directe  Interesse  wird  ordentlicher 
Weise  verstanden  das  quanti  ea  res  est.3 

enim,  si  interpellauero  uenditorem,  et  non  de-  per  emtorem  solum  stetisset;  non  enim  pote*t 
derit  id,  quod  emeram,  deinde  posteriore  uideri  mora  per  uenditorem  emtori  facta  es$<' 
offerente  illo  ego  non  aeeeperim?  Sane  hoc  ipso  moram  faciente  emtore.  /.  73.  §.  2.  de  r.  o. 
casu  nocere  mihi  deberet.  Sed  si  per  emto-  (45,  1.)  /.  91.  §.  3.  eod.  I.  26.  sot.  matrin. 
rem  mora  misset,  deinde,  cum  omnia  in  in-    (24,  3.) 

tegro  essent,  uenditor  moram  adhibuerit,  cum  1  /.  27.  ex  qui.  ra.  mai.  (4,  6.)  /.  13.  pr.  rat. 
posset  se  exsoluere,  aequum  est,  posteriorem    rem  hab.  (46,  8.) 

moram  uenditori  nocere.  /.  51.  pr.  de  a.  e.  u.  2  /.  1.  §.  20.  de  tut.  et  rat.  (27,  8.)  /.  179.  /. 
(19, 1.)  [fsabeo]:  Si  et  per  emtorem,  et  uendi-    193.  dev.  s.  (50, 16.) 

torem  mora  fuisset,  quominus  uinum  prae-  3  dd.  II.  de  v.  s.  I.  un.  §.  ult.  si  quis  ins  dir. 
beretur  et  traderetur,  perinde  esse  ait,  quasi  si    (2,  3.)  /.  4.  §.  11.  de  ui  bon.  rap.  (47,  8.) 
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Für  das  gesammte  Interesse,  directea  und  indirectes,  dient  der  Ausdruck 
id  quod  interest,  welcher  in  diesem  Sinne  jenen  oft  entgegen  gesetzt  wird,  und 
in  diesem  Gegensatz  mitunter  die  blosse  Differenz  bezeichnet. 4 

3.  Der  Gegensatz  zwischen  qemeinem  und  besonderem  Interesse  bezieht 
sich  mehr  auf  die  Schätzung  des  Schadens,  als  auf  den  Schaden  selbst,  und 
hängt  mit  dem  eigentümlichen  Begriff  des  Affcctionswcrthes  zusammen. 

Wenn  es  sich  nun  fragt,  wie  weit,  das  heisst  nach  welchem  dieser  Be- 
griffe der  Schaden  zum  Ersatz  komme,  so  ist  die  Antwort  diese: 

In  der  Regel  wird  als  der  zu  ersetzende  Schaden  nur  das  directe  Interesse 
berücksichtigt.  Ausnahmsweise  auch  das  indirecte,  thcils  wenn  die  Ersatz- 
pflicht Folge  eines  Delictes  ist,  thcils  wenn  bei  einer  gewöhnlichen  Obligation 
diese  nebenher  vorkommende  Ersatzpflicht  auf  dem  dolus  des  Verantwortlichen 
beruht.5 

Auch  dieser  Punkt  kann  bei  Eingehung  der  Hauptobligation  zum  Voraus 
anders  bestimmt  werden. 

"Wo  aber  die  fragliche  Ersatzpflicht  gerade  den  unmittelbaren  Haupt- 
gegenstand  der  Obligation  oder  des  Contractes  ausmacht,  wie  z.  B.bei  der 
Evictionsverpflichtung,  da  muss  natürlich  die  allgemeine  und  concreto  Natur 
der  Obligation  selbst,  namentlich  der  ausgesprochene  oder  mutlunassliche  Con- 
tractwille  den  Umfang  des  zu  ersetzenden  Schadens  bestimmen,  und  hievon 
muss  bei  diesen  einzelnen  Geschäftsobligationen  besonders  die  Rede  sein. 

Eine  allgemeine  Beschränkung  der  Pflicht  zum  Schadensersatz  liegt  in  fol- 
gender Regel: 

Wenn  der  durch  dolus  oder  culpa  des  A  dem  B  gedrohte  oder  gestiftete 
Schaden  durch  die  eigene  freie  Handlung  des  B  verwirklicht  oder  resp.  ver- 
größert wird,  so  haftet  A  niemals  für  den  Schaden  resp.  für  die  Vergröße- 
rung desselben.6 


<  d.  I.  im.  §.  ult.  d.  I.  1.  §.  20.  d.  /.  193.  /.  2. 
§.  13.  de  ui  bon.  rap.  (47,  8.) 

5  Auch  in  dieser  Beziehung  wird  gewöhn- 
lich die  culpa  lata  und  dolus  gleichstehen,  so 
z.B.  wo  der  dolus  auf  dem  Wissen  des  Umstän- 
de« beruht,  welcher  den  Schaden  verursacht 
hat,  da  wird  das  nescire  aus  culpa  lata  dem 
scire  gleichstehen,  vgl.  /.  32.  depos.  (16,  3.)  — 
Leber  alles  Gesagte  vgl.  §.  10.  /.  de  leg.  Aq. 
(4, 3.)  /.  23.  2.  eod.  (9,  2.)  /.  1.  §.  41.  /.  6.  de 
w  (43,  16.)  —  /.  45.  de  c.  e.  (18, 1.)  /.  13.  §§.  1.2. 
/.  21.  §.  3.  eod.  [l'aull.]:  Cum  per  uenditorem 
steterit,  quominus  rem  tradat,  omnis  utilitas 
emtoris  in  aestimationem  uenit,  quae  modo 
circa  ipsam  rem  consistit.  Neque  enim,  si  po- 
tuit  ex  uino,  puta,  negotiari  et  lucrum  fuecre, 
id  aestimandum  est,  non  magis  quam  si  triti- 
cum  emerit,  et  ob  eam  rem,  quod  non  sit  tra- 
ditum,  familia  eius  fame  laborauerit;  nam 
pretium  tritici,  non  scruorum  fame  necatorum 
consequitur;  nec  maior  fit  obligatio,  quodtar- 


dius  agitur,  quamuis  crescat,  si  uinum  hodie 
pluris  sit;  merito,  quia,  siue  datum  esset,  ha- 
berem  emtor,  siue  non,  quoniam  saltem  hodie 
dandum  est,  quod  iam  olim  dari  oportuit,  /.  13. 
pr.  eod.  [Ulp.]:  Iulianus  libro  quinto  deeimo 
inter  cum,  qui  sciens  quid,  aut  ignorans  uen- 
didit,  differentiam  facit  in  condemnatione  ex 
emto;  ait  enim,  qui  pecus  morbosum,  aut 
tignum  uitiosum  uendidit,  si  quidem  ignorans 
fecit,  id  tantum  ex  emto  actione  praestiturum, 
quanto  minoris  essem  emturus,  si  id  ita  esse 
seiissem;  si  uero  sciens  retieuit,  et  emtorem 
deccpit,omnia  detrimenta,  quae  ex  ea  emtione 
emtor  traxerit,  praestiturum  ei.  Siue  igitur 
aedes  uitio  tigni  corruerunt,  aedium  aestima- 
tionem, siue  pecora  contagione  morbosi  pe- 
coris'perierunt,  quod  interfuit  idonee  ueniisse, 
erit  praeBtandum. 

«  /.  30.  §.  4.  ad  leg.  A'juil.  (9,  2.)  /.  52.  pr. 
eod.  vgl.  auch  /.  138.  de  r.  i.  (50, 17.)  /.20S.«orf. 
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§.  256. 
2.  Schätzung. 


W.  Soll  Uber  die  Vorichrift  von  Kaiser  Juatinian,  dass  daa  Interesso  in  allen  Fallen,  qnl  < 
quantitatcm  vel  naturatn,  da*  duplnm  nicht  übersteigen  dürfe,  in  Verbindung  mit  dem  gesetzlichen  Ver- 
bot der  Zinsen  supra  daplum  oder  ultra  altcrum  tan  tum,  in  Sell'i  Jahrbüchern  I,  5.  Büff  über  den 
Zeitpunkt  der  Schaltung  beim  WerthcrsaU,  im  Civ.  Arch.  XXXIU,  5.  10.  Arndt«  «.206.  Böcking 
Ordr.  I,  g.  82.  f.  Gttschen  8-  398.  Mühlen  bruch  §».  368.  370.  Puchta  §.  285.  Hintoni»  |.  8fc 
Vanger ow  g.  571. 

Wenn  ein  Schaden  zu  Gelde  angeschlagen  werden  soll,  so  darf  derselbe 
zunächst  nur  als  ökonomische  Thatsachc  in's  Auge  gefasst  werden.  Nur  für 
ökonomische  Verhältnisse  ist  Geld  der  unmittelharc  Massstab  und  Gegenwerth, 
und  indem  wir  den  Umsatz  in  Geld  machen,  denken  wir  auch  hinsichtlich  des 
vorliegenden  ökonomischen  Verhältnisses  gerade  an  den  allgemeinen,  durch 
die  gesammten  Verhältnisse  des  Verkehrs  gegebenen  Werth,  nicht  an  etwas, 
was  durch  die  Persönlichkeit  des  Geschädigten  bedingt  und  derselben  durch- 
aus  eigenthümlich  wäre,  wie  denn  letzteres  gar  nicht  anders  zur  Erscheinung 
kommt,  als  wenn  ausser  der  ökonomischen  Idee  auch  ganz  andere  Gedanken, 
Gefühle,  Interessen  zur  Wirksamkeit  gekommen  sind.  Diese  aber  sind  gerade, 
weil  sie  nicht  ökonomischer  Art  sind,  auch  keines  Umsatzes  in  Geld  Taing, 
und  eignen  sich  also  auch  in  Wahrheit  nicht  dazu,  auf  den  wirklich  ökonomi- 
schen Umsatz  einen  erhöhenden  Einfluss  auszuüben.1 

Daher  die  Regel,  dass  bei  der  Schätzung  des  Schadens  nur  auf  den  all- 
gemeinen Verkehrs werth,  wie  er  durch  Ort  und  Zeitverhältnisse  bestimmt 
wird,2  nicht  aber  auf  den  sogenannten  Aß ectionswerth  Rücksicht  zu  nehmen  ist3 

Uebrigens  ist  den  Werth  des  Schadens  im  Falle  des  factischen  Zweifels 
und  Streites  natürlich  mit  den  gewöhnlichen  processualischen  Mitteln  zu  erui- 
ren,  wobei  Experten,  Zeugen  und  dergleichen,  auch  ein  gewöhnlicher  von  der 
einen  oder  anderen  Partei  zu  schwörender  Eid  zur  Anwendung  kommen  kann.4 

Hinsichtlich  des  Masses  des  auf  diesen  gewöhnlichen  Wegen  zu  ermitteln- 
den Ersatzes  bestimmte  Justinian,5  dass,  wo  es  sich  um  den  Verlust  einer 
quantitativ  oder  qualitativ  bestimmten  Sache  handelt,  der  Ersatz  niemals  den 
doppelten  Verkehrspreis  übersteigen  solle.  Dass  aber  diese  Bestimmung  keine 
Anwendung  finden  soll  auf  Schaden  durch  Delict  und  auf  Fälle,  wo  das  ius- 
iurandum  in  litem  zulässig  ist,  geht  aus  den  Specialregcln  in  den  Pandekten 
und  Institutionen  hervor. 

■ 

i  Sie  dürfen  Einem  nicht  bloss  um  höheres,  >  /.  33.  pr.  ad.  leg.  Aquil.  (9,  2.)  /.  /f.  §.  2.  de 
sondern  um  gar  kein  Geld  feil  sein ;  sonst  tau-    op.  seru.  (7,  7.)  /.  63.  pr.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.) 


gen  sie  gar  nichts,  wie  denn  auch  die  aestima-  .  ,  ,  c    ,.       .  ,..  .     r,_  „  .  ,  „  j 

?.                       '              .  ,            ,  *  /.  5.  §.  tut,  de  m  lü.  tur.  (12,  3.)  /.  3.  C.  de 

tio  bei  den  Imurienklagen  nicht  unterdemüe-  „  ^              n:— ,t?:j  :  *  a 

.  .                                                „    .  r.c.  (4,1.)  —  Dieser  Jbid  ist  mit  dem  lusiuran- 

sichtspunkt  des  Schadensersatzes  aufgefasst  j.     V  ,/                M  - .        .  ,  . 

,  r  ,    .                                  °  dum  m  litem,  wovon  nachher,  nicht  zu  ver- 

werden  darf.  ,  . 

"  l.  22.  de  r.  c.  (12, 1.)  /.  fi.  de  Cond.  trit.  (13,  *eCh8e,IU 

3.)  /.  3.  de  a.  e.  u.  (19,  l.)  /.  3.  §.  2.  commod.  5         C.  de  senlent.  quaepro  eo  (7,  47.) 

(13,  «.) 
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§.  257. 
c  Iusiurandum  in  litem. 

Dig.  de  in  litem  inrando  (12,  3);  Cod.  (5,  53.) 

v.  Schröter  über  da«  iniiurandum  In  litem  in  d.  Gioai.  Z.  Sch.  VII,  10.  VIII,  8.  15».  f.  Ucniler  Einige 
Worte  über  da«  Iuramentum  In  litem,  im  Clv.  Arch.  IV,  22.  Gesterding  vom  BcwoUe  den  Schaden», 
in  Anaboute  etc.  I,  1,  8.  P.  L.  Meyer  de  iuramento  in  litem  affectlonli  ac  uoritati«.  Gottinirae  1805. 
Arndts  §.  115.  Bück  Ing  Grdr.  I,  «.  »4.  G 1  U  c  k  XII,  >.  813— 19.  GOs chen  $.  397.  Mühlenbruch 
1.369.  Puchtag.  286.  Slnten  1*  §.  86,  Vanger ow  |.  171. 

Ausnahmsweise  ist  der  Geschädigte  befugt,  mit  Umgehung  der  gewöhn- 
lichen Beweismittel  die  Schätzung  des  Schadens  auf  sein  Gewissen  zu  neh- 
men und  nur  durch  seinen  Eid  zu  bewerkstelligen.  Das  ist  das  iusiurandum 
in  litem,  der  Schätzung*-  oder  Würderungseid.  Es  liegt  darin  ein  blosses  Recht, 
keine  Verpflichtung.1 

Dieser  Eid  dient  nie  dazu,  die  Existenz  eines  Schadens  überhaupt  zu  be- 
weisen, sondern  bloss  dessen  Umfang:  und  Gcldwerth. 

Er  findet  Statt  vorerst  bei  den  in  rem  actiones,  sodann  auch  bei  den  arbi- 
trariis  in  personam,  überhaupt  bei  den  bonac  fidei  iudieiis;  dagegen  bei  den 
stricti  iuris  iudieiis  nur  als  Surrogat  oder  Supplement  für  die  Nothdurft  des 
.» 

Vorzugsweise  kommt  er  aber  vor,  wo  der  Beklagte  aus  blossem  Ungc- 
der  ihm  arbitrio  iudicis  obliegenden  Verpflichtung  nicht  Genüge  leistet,3 
und  auch  wo  sonst  dem  Beklagten  dolus  zur  Last  fällt,  welchem  auch  hier 
die  lata  culpa  gleichgestellt  wird.4 

Namentlich  wird  er  auch  gestattet,  wo  dolus  oder  lata  culpa  des  Beklag- 
ten dem  Kläger  den  Beweis  des  Betruges  unmöglich  gemacht  hat,5  niemals 
wegen  leuis  culpa,6  und  auch  dann  nicht,  wenn  das  Interesse  des  Klägers  schon 
vollkommen  liquid  vorliegt7 

Aus  genügendem  besonderen  Grunde  kann  der  Richter  den  sonst  begrün- 
deten Eid  abschlagen,  und  jedenfalls  muss  demselben  ein  Gesuch  und  eine 
Verfügung  vorher  gehen.8 

Auch  ist  der  Richter  befugt,  ein  Maximum  aus  genügendem  Grunde  vor- 
zuschreiben,9 ja  sogar  in  ganz  besonderen  Fällen  auch  nach  dem  Eid  zu  er- 
mäßigen oder  allen  Ersatz  wegfallen  zu  lassen.10 

Dass  das  iuramentum  in  litem  seinem  Wesen  nach  ein  iuramentum 
affectionis  sei  (Göschen  II,  2,  S.  87),  darf  nach  den  angeführten  Bestim- 
mungen eigentlich  nicht  gesagt  werden.  Es  wird  vielmehr  dem  Geschädigten 
in'8  Gewissen  gegeben,  die  objective  Wahrheit  zu  beschwören,  und  darin  liegt 
es  doch,  dass  nur,  was  sich  in  Geld  umsetzen  lässt,  also  das  ökonomische 

i  l.  2.  C.  h.  /.  4  dd.  IL  25.  68.  16.  I.  2.  §.  1.  /.  5.  §.  3.  h.  t. 

*  /.  b.pr.  §.  ult.  I.  2.  §.  1.  Ii.  t.  I.  25.  §.  10.  de  l.  2.  C.  eod. 
her.  pet.  (5,  3.)  /.  68.  eod.  I.  16.  §.  3.  extr.  de       ß  l.  7.pr.  de  admin.  et  per.  tut.  (26,  7.) 
pign.  (20,  1.)  1.7.  extr.  si  sentit.  (8,  b.)  —  1.1.       «  dd.  IL  und  l.  4.  §.  ult.  h.  t. 
§.  26.  depos.  (1 6,  3.)  /.  15.  §.  9.  quod  ui  (43, 24.)        '  L  3.  h.  t. 
1. 18.  pr.  de  dolo  (4,  3.)  /.  3.  §.  2.  ad  exliib.  (10,       »  /.  4.  §§.  1.  2.  /.  5.  §.  1.  h.  t. 
4.)  vgl.  /.  4.  C.  de  a.  e.  u.  (4,  49.)  9  //.  dd.  vgl.  /.  18.  pr.  de  dolo  (4,  3.)  /.  3.  §.  2. 

5  d.  L  IS.  pr.  d.  I.  3.  §.  2.   LI.  1.2.  §.  1.  adexhib.  (10,4.) 
/.  8.  A.  /.  10  /•  4.  §.  3.  L  5.  §.  2.  h.  t. 
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Interesse  in  Anschlag  gebracht  werde.  Aber  die  Menschen  pflegen  ihre  Ge- 
danken, Gefühle  und  Interessen  nicht  so  scharf  zu  unterscheiden,  und  die 
Fälle,  wo  das  iuramentum  in  litem  »Statt  findet,  sind  von  der  Art,  dass  das  ge- 
wöhnliche Schwanken,  welches  bei  Schätzungen  vorkommt,  ganz  der  Gerechtig- 
keit gemäss  eher  zu  Gunsten  des  Geschädigten  als  seines  Gegners  ausschla- 
fen darf.»  Deswegen  hat  das  Recht  mit  <nitcm  Grunde  diese  Chance  eines  recht 
vollen  Ersatzes  dem  Geschädigten  ganz  oder  bis  auf  einen  gewissen  Punkt  in 
die  Hand  gegeben  und  nur  durch  den  Eid  in  seinem  Gewissen  einen  Schutz 
gegen  ungerechten  Excess  gesucht;  und  als  solchen  mochte  man  es  vielleicht 
nicht  einmal  ansehen,  falls  er  sich  für  jene  anderen  Gedanken,  Gefühle  und 
Interessen  durch  Erhöhung  der  Schätzung,  wenn  auch  nicht  directen  Gcld- 
ersatz,  doch  (wie  bei  der  aestimatio  iniuriarum)  eine  Art  von  Genugthuung 
verscharTte.11 

Schliesslich  ist  noch  das  sogenannte  iuramentum  Zenonianum  als  ein  be- 
sonderer Fall  des  iuramentum  in  litem  zu  erwähnen. 

AVenn  Jemand  nämlich  einem  Anderen  gewaltsam  körperliche  Sachen  weg- 
nimmt, oder  doch  bei  ihm  eindringt,  und  solche  Sachen  zerstört  oder  beschä- 
digt, so  ist  dieser  befugt,  in  Ermangelung  eigentlichen  Beweises  dafür,  wa? 
ihm  weggenommen  oder  beschädigt  worden  sei,  sowohl  die  Existenz  als  die 
Grösse  des  Schadens  bis  auf  ein  richterlich  vorgezeichnetes  Maximum  (sub 
iaxaiione)  mit  seinem  Eide  zu  erhärten. 

§.  258. 
D.  Strafe. 

BOcking  Ordr.  1,  8.  »7.  üö*chcn  9.  138.  f.  MUhlcnbr uch  |.  £9.  rnchtafi.  230.  SintoniM-Ks 
Vangorow  f.  572. 

Unter  Strafe  im  weitesten  Sinne  versteht  man  jedes  Ucbcl,  welches  eine 
Rechtsverletzung  von  Rechtswegen  begleitet  über  das  hinaus,  was  zur  directen 
oder  indirecten  Aufhebung  derselben  gehört,  insbesondere  also  über  den  Er- 
satz des  erweislich  gestifteten  Schadens  hinaus. 

Dem  Object  nach  kann  sich  die  Strafe  entweder  auf  Vermögensrechte  de? 
Verletzers  beziehen  oder  auf  andere  Rechte  und  Güter  desselben. 

Dem  Subjcct  nach  tritt  sie  ein  entweder  im  öffentlichen  Interesse  oder  im 
Privatinteresse  des  Verletzten. 

Dem  Rechtsgrande  nach  beruht  sie  entweder  auf  einer  allgemeinen  Rechts- 
regcl  oder  auf  Vertrag.  Von  dem  letzteren  ist  oben  §.  225.  die  Rede  gewe- 
sen, von  dem  ersteren  in  §.  80. 

Diejenigen  älteren  Privatstrafen,  welche  an  Leib  und  Leben  gingen  (In- 
jurie, Concurs),  sind  im  Justinianischen  Recht  längst  verschwunden. 

Die  Infamie  ist  aus  diesem  wenigstens  nicht  auf  die  neuere  Zeit  überge- 
gangen. Sie  war  von  Alters  her  eine  öffentliche  Strafe,  doch  darin,  so  weit 
sie  mit  Obligationen  zusammen  hängt,  den  Privatstrafen  ähnlich,  dass  sie  nicht 

"  Vgl.  /.  54.  pr.  mand.  (1 7,  1.)  /.  6.  pr.  I.  7.  12  /.  9.  C.  undc  (8,  4.  Zeno)  cf.  c.  tili.  X.de  Uf 
de  se,-u.  export.  (18,  7.)  qUae  w  ( 1 ,  40.) 
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ohne  Klage  des  Verletzten  eintrat  und  nur  den  condemnatus,  höchstens  auch 
den  pactus  (der  die  Klage  durch  Abfindung  des  Klägers  abwandtc)  traf. 

Die  eigentlichen  pecuniären  Privatstrafen  erscheinen  als  mehr  oder  weni- 
ger selbstständige  Vermögensrechte  des  Verletzten. 

Vorerst  als  selbstständige  Forderung,  getrennt  von  der  Ersatzforderung, 
und  mit  besonderer  Klage,  z.  B.  actio  furti. 

Dann  als  Erhöhung  des  Ersatzes,  in  derselben  Klage  mit  dieser  begriffen, 
z.  B.  actio  ui  bonorum  raptorum. 

Ferner  als  blosse  Chance  eines  erhöhten  Ersatzes,  in  Folge  besonderer 
Modalität  seiner  Ausmittelung  und  Berechnung,  z.  B.  actio  legis  Aquiliae. 

So  weit  beziehen  sich  die  Strafen  und  Strafzusätzc  auf  wirkliche  Delicte. 

Dazu  kamen  im  älteren  Recht  die  verschiedenen  poenac  temere  litigantis, 
sponsio,  restipulatio,  contrarium  iudicium,  calumniae  iudicium,  ercscere  in  du- 
plum,  welche  schon  im  Justinianischen  Recht  mit  Ausnahme  des  letzteren 
weggefallen  sind. 

Neu  kam  im  mittleren  Recht  hinzu  die  Strafe  der  Sclbsthülfc  mit  ihrer 
Beziehung  auf  Obligationen  wie  auf  andere  Rechte,  eigentümlich  darin,  dass 
die  Strafe  sich  nicht  neben  ein  bestimmtes  verletztes  Recht  hinstellte,  sondern 
entweder  in  der  Zerstörung  eines  vorhandenen  oder  in  der  Errichtung  eines  con- 
trären  Rechtes  bestand. 

In  das  heutige  Recht  sind  alle  bisher  erwähnten  Strafen  nicht  überge- 
gangen, vielmehr  ist  an  ihre  Stelle  öffentliche  Strafe  getreten,  und  die  poenae 
temere  litigantis  sind  vollends  untergegangen. 

Uebrig  geblieben  sind  dagegen  einige  processualische  Nachtheile,  welche 
ebenfalls  unter  den  Begriff  der  Strafe  im  weitesten  Sinne  gezogen  werden 
können. 

Das  ist  das  iusiurandum  in  litem  und  die  besondere  Beweisregel  bei  der 
condictio  indebiti  für  den  Fall  des  Abläugncns  der  Zahlung. 

* 

V.  Schutz  der  Obligationen. 
A.  Klage. 

§.  259. 
a.  Gegenstand. 

Sintcnta  Was  ist  der  Gegenstand  der  Klagen  aus  Obligationibas  ad  faclendum  Oberhaupt  und  der  actio 
crotl  Im  Besondern,  d.  1.  worauf  sind  diese  nach  heutigem  Recht«  zu  richten,  wie  ist  dio  Verthcilung  zu 
fassen,  und  wie  die  Hülfe  «u  vollstrecken?  in  d.  Oiess.  Z.Sch.  XI,3.  Göschen  §.  411.  Puchta  «f.  «Jti. 
838.  ff.  Vangorow».  583. 

Die  Obligation  geniesst  in  der  Regel  den  rechtlichen  Schutz  ganz  und 
vollständig.  So  weit  als  die  Obligation  reicht,  so  weit  darf  also  auch  die 
Klage  reichen. 

Der  Kläger  ist  daher  namentlich  befugt,  nach  Art  und  Umfang  (Qualität 
und  Quantität)  Alles  zu  fordern,  was  die  Obligation  ausweist. 

a)  Auch  im  älteren  Recht  war  der  Gegenstand  der  Klage  mit  dem  Inhalt 
der  Obligation  iui  Allgemeinen  identisch,  und  nur  für  den  endlichen  Effect 
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der  Klage,  Tür  die  gerichtliche  Condcmnation  galt  die  Regel,  dass  dieselbe 
immer  auf  Geld  lauten,  mithin  bei  allen  Obligationen,  deren  Inhalt  nicht  schon 
auf  eine  bestimmte  Summe  Geldes  gerichtet  war,  ein  Umsatz  in  eine  solche 
Statt  finden  müsse. 1 

Jene  Beschränkung  der  Exccution  und  Condcmnation  auf  Leistung  haaren 
Geldes  ist  nun  schon  im  Justinianischen  Recht  weggefallen,  und  auch  im  heu- 
tigen Römischen  Recht  gilt  die  Regel,  dass  für  jeglichen  Inhalt  einer  Obligation, 
wenn  nur  die  Erfüllung  objectiy  möglich  ist,  Condcmnation  und  Exccution 
gewährt  wird.  Jedoch  findet  sich  für  die  Römischen  Regeln  des  Umsatzes  in 
Geld  und  der  verschiedenen  Arten  und  Grade  desselben  noch  genügsame 
Anwendung  in  den  Fällen,  wo  jene  Unmöglichkeit  vorhanden  ist  oder  doch 
als  vorhanden  angenommen  werden  muss. 

/>)  Sehr  gefährlich  war  es  für  den  Klüger,  in  irgend  welcher  Beziehung 
mehr  zu  fordern ,  als  die  Obligation  auswies.  Allein  die  Lehre  von  der  plus- 
petitio  hing  auf's  Engste  mit  der  alten  Proccsstheorie,  insbesondere  mit  der 
Trennung  von  ius  und  iudicium  und  der  Formelconception  zusammen,  und 
musste  mit  dieser  verschwinden. 2 

Was  davon  übrig  blieb  oder  vielmehr  an  die  Stelle  trat,3  sind  positive 
poenae  temere  litigantis  für  bestimmte  Specialfälle,  • —  ein  Gesichtspunkt,  wel- 
cher der  alten  Regel  der  pluspetitio  völlig  fremd  war  — ,  und  ist  nicht  als 
geltendes  Recht  zu  betrachten. 

c)  Der  Crcditor  kann  ganze  Erfüllung  fordern,  und  braucht  Stückzahlung 
nicht* anzunehmen,  wenn  der  Inhalt  der  Obligation  nicht  eine  solche  Befugnis 
des  Schuldners  besonders  begründet. 

§.  260. 

b.  Ort.  —  Actio  de  eo  quod  certo  loco. 

mg.  de  ro  qu»d  cerln  loco  (13,  4);  Co  t.  übt  conuenialnr,  qni  ce r/o  loco  üare  firomisit  (3.  18.) 
Arndt«  (.  221.  D'icklng  Urdr.  I,  «.  70.  II,  |.  144.  0 1  ü  c  k  XIII,  f.  845— 18.   Q  0«  eben  f.  414.  Müh 
lenbruch  §.  4Gti.  Puch  ta  8.  246.  Sintenl«  §.  92.   Vangcrow  g.  584. 

Wir  sind  gewohnt,  die  beiden  Fragen,  wo  Jemand  eine  Obligation  zu 
erfüllen  habe  und  wo  er  dafür  belangt  werden  könne,  scharf  aus,  einander  zu 
halten,  ja  ihre  Beantwortung  ganz  verschiedenen  Rcchtsdisciplinen,  dein  Civil- 
recht  und  dem  Civilprocess  zuzuschreiben.  Das  war  bei  den  Römern  in 
früherer  Zeit  anders;  sie  dachten  sich  die  beiden  Punkte  als  eng  verbunden,' 
—  schon  wegen  der  Schwierigkeit  der  Execution  eines  Urtheiles  an  einem 
anderen  Orte,  als  wo  es  gesprochen  war. 


1  Daraus  darf  aber  nicht  der  Satz  gemacht 
werden,  das»  bei  Verpflichtung  zum  Geben 
einer  anderen  Sache  oder  zu  einem  facere  oder 
non  facere  eigentlich  schon  die  Obligation  nur 
auf  den  Geldwerth  gerichtet  gewesen  sei.  Es 
ist  ein  grosser  Unterschied,  ob  die  Execution 
nur  auf  Leistung  von  baarem  Geld  gerichtet 
sein  kann,  oder  ob  man  dieses  schon  von  der 
ursprünglichen  Obligation  sagt.  Im  letzteren 
Falle  hätte  der  Schuldner  immer  ein  Recht. 


statt  der  Sache  oder  der  Handlung  den  Werth 
in  Geld  zu  geben.  Das  schreiben  ihm  aber 
die  Römer  durchaus  nicht  zu,  und  er  mus.«  viel- 
mehr das  Unrecht,  das  ihm  in  einem  solchen 
Falle  zur  Last  fällt,  namentlich  auch  damit 
büssen,  dass  er  zu  schwereren  GeldersaU  auf 
diesem  oder  jenem  Wege  verurtheilt  wird. 

*  §.33. I.deacl.  (I,  6.) 

3  vgl.  /.  1-3.  C.  de pluspetit.  (3,  10.) 

'  /.  I.A.  I. 
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Diese  Schwierigkeit  namentlich  war  auch  damit  nicht  beseitigt,  dass  man 
zur  Vermeidung  der  pluspetitio  in  der  Klage,  dann  auch  in  der  Condemnation 
den  Ort  der  Erfüllung  ausdrücklich  erwähnte. 2 

Diesem  Uebelstand  zu  begegnen,  gab  daher  der  Prätor  aus  Stipulationen 
mit  Ortsbestimmung  eine  arbitraria  actio,  die  an  jedem  Orte  erhoben  werden 
konnte,  und  eine  Condemnation  nach  sich  zog,  wobei  das  beiderseitige  Interesse 
bei  der  Verschiedenheit  des  Zahlungsortes  vollständig  berücksichtigt  und 
durch  Unterschied  in  dem  Betrag  der  Condemnationssumme  ausgedrückt  wurde. 
Dadurch  wurde  nun  die  Exccution  auch  an  dem  Orte  der  Klage  möglich  und 
gerecht,  und  dabei  blieb  in  Folge  der  Natur  der  Klage  als  einer  arbitraria  dem 
Beklagten  immerhin  noch  bis  zum  Urtheil  die  Freiheit,  am  rechten  Zahlungs- 
orte zu  erfüllen  und  sich  dadurch  oder  sogar  durch  genügende  Caution,  dass 
er  dies  tlmn  wolle,  die  Condemnation  abzuwenden. 3 

Unsere  classischen  Juristen  nehmen  aber  das  Bedürfniss  einer  solchen 
actio  arbitraria  nur  bei  obligationibus  ex  stipulatu  an;  bei  den  bonae  fidei 
iudieiis  bringt  schon  die  Natur  des  Rechtsverhältnisses  und  die  Fassung  der 
Klage  von  selbst  mit  sich,  was  dort  erst  durch  jene  prätorische  Klage  erreicht 
werden  konnte. 1 

Heutzutage  aber  tragen  alle  Klagen  diesen  letzteren  Charakter. 

Schon  vor  der  prätorischen  Klage  wurde  wohl  der  Satz  angenommen, 
dass  eine  Stipulation,  welche  dem  Schuldner  die  Wahl  zwischen  zwei  Orten 
gibt,  die  Bclangung  desselben  an  jedem  der  beiden  Orte  nach  Auswahl  des 
Creditor  nicht  ausschliesst,  so  dass  also  bei  freiwilliger  Leistung  dem  Schuld- 
ner die  Wahl  erhalten  bleibt,  durch  die  Anstellung  der  Klage  aber  auf  den 
Creditor  übergeht. 5 

Sind  mehrere  Orte  conjunetiv  bestimmt,  so  gilt  das  für  Thcilung  der 
Leistung. 6 

Ist  kein  Ort  der  Leistung  bestimmt,  so  kann  im  Ganzen  der  Schuldner 
leisten,  wo  er  will,  nur  muss  es  loco  opportuno  geschehen. 

Wenn  es  zur  Klage  kommt,  so  muss  in  der  Regel  der  Schuldner  leisten 
ubi  petitur,  nur  dass  freilich  insbesondere  bei  arbiträren  und  bonae  fidei  Kla- 
gen auch  ohne  ausdrückliche  Bestimmung  der  Sinn  des  Geschäftes  oft  für  den 
Ort  der  Erfüllung  massgebend  sein,  und  namentlich  den  Ort  ubi  res  est  an- 
weisen wird,  vorzugsweise  bei  species  und  bei  Leistung  fungibler  Sachen  aus 
einer  bestimmten  Masse,  wobei  sich  der  Schuldner  dieser  Befugniss  verlustig 
macht,  wenn  er  die  Sache  arglistig  an  den  anderen  Ort  hingebracht  hat.  Doch 
kann  sich  der  Kläger  dadurch  regelmässig  Leistung  am  Orte  der  Klage  sichern, 
dass  er  dies  unter  Uebernahme  der  Transportkosten  verlangt. 7 

Bei  Leistungen,  welche  durch  den  Ort,  wo  sie  geschehen  sollen,  erst  ihre 
eigentliche  Bedeutung  erhalten,  wie  z.  B.  das  Auffuhren  eines  Gebäudes,  muss 


*  §.  33.  /.  de  actiou  (4,  6.) 

3    2.  pr.  §.  ult.  I.  4.  §.  1.  h.  f.  I.  mm.  C\  cm]. 

*  l.  7.  pr.  §.  1.  h.  I. 
5  /.  2.  §.  3.  h.  t. 


6  /.  2.  §.  4.  A.  t. 

7  /.  38.  de  iudic.  (5,  1.)  /.  47.  pr.  de  legat  1<>- 
(30.)  /.  11.  §.  1.  ad  exldb.  (10,  4.)  /.  12.  §.  1. 
depo*.  (IG,  3.)  //.  10.  11.  12.  de  r.  v.  (6,  1.) 
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übrigens  der  Ort  schon  durch  das  Rechtsgeschäft  bestimmt  sein,  sonst  fehlt 
es  der  ganzen  Obligation  an  der  zu  ihrer  Gültigkeit  erforderlichen  Bestimmtheit* 

§.  261. 
c.  Zeit 

J.  S.  Grosgebauor  (prnes.  Lvncker)  de  repracaantatlone  pecuni&ria.  Jenao  1G94.  Arndts  f.  ÄfO 
Höcklng  Grdr.  I,  fi.  70.  II,  §.  144.  Glück  IV,  §.  334.  Göschen  j.  415.  M  üb.  1  cnbrueh  f.  4«T. 
Puehta  §.  241.  Slntcnia  9.  91.  Vangoro  w  «.  585. 

Auch  hier  lässt  sich  die  Frage,  wann  ein  Schuldner  zu  erfüllen  schuldig, 
und  wann  er  für  die  zeitige  Erfüllung  belangt  Averdcn  könne,  vollkommen 
unterscheiden,  und  wir  sind  auch  praktisch  an  diese  Unterscheidung  gewöhnt 
Bei  den  Kömern  scheint  sich  hiefür  kein  Bedürfniss  gezeigt  zu  haben,  und 
wir  finden  von  den  adiecto  tempore  seit  die  Klagen  nichts,  wie  das  hingegen 
hinsichtlich  des  locus1  der  Fall  ist.  Vielmehr  fallt  bei  ihnen  stets  die  Zeit 
der  Erfüllung  und  die  Zeit  der  möglichen  Klage  in  Eins  zusammen. 

Dieser  Zeitpunkt  ist  nun  dem  Vertrag  und  den  übrigen  Rechtsgeschäften 
und  Rechtsregeln,  aus  welchen  Obligationen  entstehen,  mit  dem  übrigen  Inhalt 
der  Obligationen  rein  unterworfen,  und  nur  untergeordnet  diesem  Satze  gilt 
der  andere  Satz:  Quod  sine  die  debetur,  statim  debetur.*  So  begreift  sich  auch 
leicht  die  moderirende  Bestimmung  in  /.  105.  de  Solution.  (40,  3.) 3  und  die 
andere,  dass  die  Bestimmung  eines  Ortes  von  selbst  auch  die  Bestimmung 
einer  Zeit  involviren  kann.  4 

Durch  die  Obligation  kann  nun  die  Zeit  der  Zahlung  entweder  absolut 
und  unmittelbar  bestimmt  sein,  oder  so,  dass  nur  von  einem  gewissen  Zeit- 
punkt an  der  Creditor  dem  Schuldner  seinen  Willen,  dass  bezahlt  werde,  unter 
einer  neuen  Frist  für  die  Zahlung  verkünden  kann:  —  Zahlung  auf  Kündigung 
gestellt. 

In  allen  Fällen  ist  der  Schuldner  verpflichtet,  auf  das  Ende  der  Frist  zu 
erfüllen,  die  ganze  Frist  ist  aber  zu  seiner  freien  Willkür  gelassen,  und  er 
kann  vor  dem  gänzlichen  Ablauf  derselben  nicht  zur  Zahlung  gezwungen 
werden.  5  Dabei  macht  es  auch  durchaus  keinen  Unterschied,  ob  der  dies  in 
Form  eines  Termins  oder  einer  Frist  gesetzt  ist. c  Früher  hingegen  kann  er, 
wenn  er  will,  erfüllen,  denn  in  der  Regel  wird  der  dies  als  einzig  im  Interesse 
des  Schuldners  hinzu  gefügt  angeschen. 7 

Doch  kann  möglicher  Weise  der  dies  auch  im  Interesse  des  Creditor  bei- 
gesetzt sein,  und  das  kann  ihm  ein  Recht  zu  Verweigerung  der  Annahme 
geben  oder  die  Ungültigkeit  einer  früheren  Zahlung  bewirken. 8 


8  Siehe  oben  §.  223.—/.  2.  §.  5.  h.t.  I.  95.  de 
v.  o.  (45,  1.) 

1  d.  §.  33.  I.deact. 

*  §.  2.  /.  de  v.  n.  (3, 15.)  /.  41.  §.  1.  eod.  (45, 
1.)  /.  U.der.  i.  (50,  17.) 

3  [Pauli.]:  Quod  dieimus  in  eo  herede,  qui 
fideiussori  testatoris  id,  quod  ante  aditam  he- 
reditatem  ab  eo  solutum  est,  debere  statim 
soluere,  cum  aliquo  sciücet  temperamento 


temporis  intclligendum  est;  nec  enim  cum 
saeco  adire  debet 

*  §.  5.  /.  de  v.  o.  (3,  15.)  /.  137.  §§.  2.3.  /.41. 
§.  1.  /.  14.  /.  98.  §.  1.  /.  73.  pr.  de  v.  o.  (45, 1.) 
§.  ult.  I.  de  inut.  stip.  (3,  19.) 

ö  §.  2.  /.  de  v.  o.  (3,  15.)  /.  42.  eod.  (45,  1.) 

6  1. 133.  de  v.  o.  (45,  1.)  Gell.  12,  13. 

1  l.  41.  §.  l.de  v.  o.  (45,  1.)  I.  17.  d.  r.  i  (50, 
17.)  /.  170.  de  solut.  (46,  3.) 

»  /.  15.  de  ann.leg.  (33,  L) 
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Solche  Falle  werden  bei  gesteigertem  Verkehr  und  höherer  Ausbildung 
der  Geldgeschäfte  häufiger,  als  sie  bei  den  Römern  waren,  und  da  muss  die 
Kegel  festgehalten  werden,  dass  der  Creditor  so  lange  die  Zahlungsannahme 
und  Liberation  verweigern  kann,  bis  seinem  erwähnten  Interesse  an  dem  dies 
vollständig  Genüge  geschehen  ist. 

Ist  die  Zeit  der  Erfüllung  endlich  ganz  in  den  freien  Entschluss  des 
Schuldners  gestellt,  und  hat  er  den  Zahlungstermin  nie  angesetzt,  so  unter- 
scheiden die  Römer,  ob  die  Obligation  auf  einem  Vermächtniss  oder  auf  einem 
Vertrage  beruht.  Im  ersteren  Falle  ist  beim  Tode  des  Schuldners  dessen  Erbe 
sogleich  schuldig  zu  erfüllen,9  im  letzteren  zerfallt  die  Obligation  durch  den 
Tod  des  Schuldners  in  nichts,  indem  sich  nun  zeigt,  dass  es  mit  Eingehung 
der  Verpflichtung  gar  kein  Ernst  war. 10 

B.  Beschränkungen  des  Klagerechtes. 

§.  262. 

a.  Beneficium  competentiae. 

IHg.  qnod  mm  eo,  qui  in  aliena  potettate  est,  negotium  ge*inm  e$u  diectur  (14,  5.) 

Ii  Arozoll  Kann  auch  der  soclus  unlus  rel  nnr  In  id,  quod  faecre  potest,  verklagt  und  verurthellt  werden  i 
in  d.  Glees.  Z.  Scb.  XIV,  9.  Slntenis  von  der  prozessualischen  Natur  des UeiH'fkiuui  cotnpetentül,  das. 
XV,  13.  E.  Gans  Kann  auch  der  soctus  unins  rel  nur  in  Id,  quod  facere  potc-»t,  verurtheilt  werden?  Im 
Civ.  Arch.  II,  21.  Gens ler  Auch  einige  Worto  Uber  fr.  63.  D.  17.  2.  und  fr.  IC.  I».  42.  1.  voit  dem  legis- 
lativen u.  practischon  Gesichtspunkt  aus,  das.  Xo.  22.  E.  Gans  Noch  einige  Worte  über  fr.  63.  D.  17.  2. 
und  fr.  16.  D.  42. 1.,  das.  No.33.  Franc  kc  über  die  Rechtswohltbat  der  Competenz,  nebst  Bemerkungen 
Ober  die  a.  g.  prozessualische.  Consuxntlon  der  Klagen,  das.  XXIII,  14.  Thibaut  über  das  Verhältnis« 
und  die  Rechte  nencr  und  alter  Gläubiger  bei  einer  abermaligen  Verarmung  des  Gonicinschuldncrs,  in  s. 
Abhandlungen  No.  16.  II.  F.  Meyer  de  condemnatlono  In  quantum  dobitor  facere  polest  seu  do  benefleio 
competentiae.  Halis  1S46.  Arndts«.  225.  IlOcklng  Grdr.  II,  §.  162.  Brinz  $.  126.  Glück  XIV, 
§.896.  f.  Göschen  «.  412.  f.  MUhlcnbrueh  §.  154.  Puch  taj.  244.  Slntenis  6-  »1-  Vangerow 
|.  174. 

Von  der  Regel,  dass  der  gerichtliche  Zwang,  Condcmnation  und  Execu- 
tion  so  weit  reicht,  als  die  Obligation  selbst,  bildet  in  quantitativer  Beziehung 
das  sogenannte  beneficium  competentiae  eine  Ausnahme. 

Gewisse  persönliche  Eigenschaften  des  Schuldners, 1  gewisse  ökonomische 
Schicksale  desselben 2  und  gewisse  allgemeine  Verhältnisse  zu  der  Person  des 
Creditor3  geben  jenem  nämlich  ausnahmsweise  die  Bcfugniss,  zu  verlangen, 


9  /.II.  §.6.  /.  41.  §.  13.  de  leg.  3°-  (32.) 

10  /.  46.  §.  2.  de  v.  o.(45, 1.) —  Sie  unter  Vor- 
aussetzung der  Zeitbestimmung  als  möglicher 
Weise  gültig  anzuerkennen,  hatte  den  Vor- 
theil, dass  diese  blosse  Zeitbestimmung  form- 
los geschehen  konnte,  statt  dass  man  sonst 
neu  hätte  stipuliren  müssen. 

1  a)  Die  Soldaten  gegen  alle  Forderungen, 
l.  6.  j>r.  /.  18.  de  re  iud.  (42, 1.)  b)  die,  welche 
während  sie  in  väterlicher  Gewalt  waren, 
Schulden  contrahirt  haben,  wenn  sie  bald 
nach  der  Emancipation  deswegen  belangt 
werden,  oder  auch  bald  nach  dem  Tode  des 
Vaters,  falls  sio  von  diesem  Nichts  oder  nur 


Unzureichendes  ererbt  haben.  I.  2 — 7.  quod 
cum  eo  qui  (14,  5.)  /.  49.  de  re  iud.  (42,  1.) 

8  a)  Der  Schuldner,  welcher  boniscedirt  hat, 
hinsichtlich  des  neu  erworbenen  Vermögens, 
jedoch  nicht  gegenüber  den  Gläubigern,  mit 
denen  er  erst  nach  geschehener  cessio  contra- 
hirt hat.  /.  4.  §.  1.  de  cess.  bon.  (42,  3.) :  Sabi- 
nus  et  Cassius  putabant,  eum  qui  bonis  cessit, 
ne  quidem  ab  aliis,  quibus  debet,  posse  in- 
quietari. 

*  a)  Die  Eltern  und  Patrone  gegen  Kinder 
und  Freigelassene,  /.  16.  /.  17.  de  re  iud.  (42, 1.) 
§.  38.  /.  de  ad.  (4,  6.)  I.  54.  sol.  matr.  (24,  3.) 
b)  Die  Ehegatten  gegen  einander  /.  20.  de  rc 
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dass  der  Creditor  sich  einstweilen  mit  so  viel  begnüge,  als  er  jetzt  leisten 
kann,  und  zwar  ohne  seiner  Subsistenz  ganz  beraubt  zu  werden,  und  dasselbe 
kann  auch  vertragsmässig  bestimmt  werden. 1 

Die  näheren  Bestimmungen  dieses  exceptionellen  Verhältnisses  sind  fol- 
gende : 

1 .  Dasselbe  ist  höchst  persönlich,  und  geht  also  nie  auf  die  Erben  über. 5 
Auch  dem  Bürgen  des  Schuldners  kommt  es  nicht  zu  Statten. 6  Wohl 

aber  dem  procurator. 7 

2.  Dem  Schuldner  muss  der  nothdürftige  Unterhalt  gelassen  werden.  8 

3.  Bei  der  Berechnung,  was  für  die  Subsistenz  übrig  bleibe,  wird  von 
den  sämmtlichen  Activen  des  Schuldners  nur  die  jetzt  in  Frage  liegende 
Schuld,  nicht  die  übrigen  Passiven  abgezogen.  Einzig9  dem  Schenker  steht 
das  beneficium  in  letzterem,  ausgedehnterem  Sinne  zu. 10 

Bei  der  Berechnung  wird  immer  auf  die  Zeit  des  Urtheils  gesehen. 11 

4.  Das  beneficium  kann  nur  in  Gestalt  einer  dilatorischen  Einrede,  nicht 
einer  Klage,  viel  weniger  einer  Replik  geltend  gemacht  werden.  Rückforderung 
findet  nicht  Statt. 12 

Hingegen  wird  die  exceptio  auch  noch  gegen  die  iudicati  actio  gewährt, 
da  sie  eben  wesentlich  gegen  Zwang  und  Execution,  nicht  gegen  das  obliga- 
torische Band  gerichtet  ist. 13 

f>.  Bei  verbesserten  Vermögensumständen  muss  das  Rückständige  später 
nachgezahlt  werden. 14  Die  promissorische  Caution  dafür  hatte  ursprünglich 
ihren  Grund  in  der  Regel  der  processualischcn  Consumtion. 


ixul.  (42,  1.)  c)  Dem  Vater  der  Ehefrau,  wenn 
er  für  eine  promittirte  dos  von  dem  Gatten 
seiner  Tochter  während  der  Ehe  belangt  wird 
/.  84.  de  i.  d.  (23,  3.)  /.  17.  pr.  sol.  matr.  (24,  3.) 
d)  Der  Ehemann,  sein  Vater  und  seine  Kinder 
gegen  die  Klage  auf  Rückforderung  der  dos 
nach  getrennter  Ehe,  falls  dieselbe  nichtreeep- 
titiaist.  /.  12.  /.  13.  /.15.  §.  2.  /.  16.  /.  17.  §.2.  /. 
18.  pr.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  21.  /.  23.  /.  24.  §.  1. 
de  re  iud.  (42,  1.)  e)  Die  socii  gegen  die  actio 
pro  socio.  §.  28.  /.  de  act.  (4,  6.)  /.  63.  pr.  pro 
socio  (17,  2.) :  Diese  beiden  widersprechenden 
Stellen  heben  sich  gegenseitig  auf,  und  damit 
fällt  die  Beschränkung  auf  eine  bestimmte  Art 
der  Societaten.  /")  Nach  Analogie  von  e)  die 
Geschwister,  l.  6'i.pr.  pro  soc.  (17,  2.)  g)  Der 
Schenker  gegen  die  Klage  aus  dem  Schen- 
kungsversprechen. /.  33.  de  i.  d.  (23,  3.)  /.  19. 
§.  1.  /.  30.  de  re  iud.  (42,  1.) 
4  /.  4'J.  de  pucl.  (2,  14.) 

a  /.  63.  §.  2.  pro  soc.  (17,  2.)  /.  12.  /.  13.  sol. 
matr.  (24,  3.)  /.  24.  §.  1.  /.  25.  de  re  iud.  (42, 1.) 
/.  4.  §.  3.  h.  t. 

«  l.  24.  pr.  de  re  iud.  (42, 1 .)  /.  7 .  pr.  de  except. 
(11,1.) 


7  /.  61.  £  1.  deprocur.  (3,  3.) 
»  /.  I7i.pr.de  r.  i.  (50,  17.) 

9  Näheres  findet  sich  auch  für  andere  Fälle 
in  /. .!.  //.  /.  [Up.]:  Sed  an  lue  detrahi  debeat, 
quod  aliis  debetur,  tractari  potest.  Et  si  qui- 
dem  sint  creditores,  qui,  cum  esset  ahenac 
potestatis,  cum  eo  contraxerunt,  recte  dicetur. 
occupantis  meliorem  esse  conditionem,  nisi  si 
quis  priuilegiariua  ueniat;  huius  enim  non  sine 
ratione  prioris  ratio  habebitur.  Quodsi  qui 
sint,  qui,  posteaquam  sui  iuris  factus  est,  cum 
eo  contraxerunt,  puto  horum  rationem  haben- 
dam. 

10  /.54.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  16—19.  /.  49. 
de  re  iud.  (42,  1.) 

11  /.  63.  §.  6.  pro  socio  (17,  2.)  /.  15.  pr.  toi 
matr.  (24.  3.)  /.  28.  /.  32.  /.  36.  /.  43.  /.  53.  /. 
28.  eod. 

i*  L9.d*eond.indeh.  (12,  6.) 

«  /.  17.  §.  2.  sol.matr.  (24,3.)  /.33.  de  donat. 
(39,  5.)  /.  41.  §.  2.  de  re  iud.  (42,  1.) 

i*  /.  8.  C.  sol.  matr.  (5,  18.)  /.  un.  C.  §.  7.  de 
rci  ux.  act.  (5,  13.)  /.  63.  §.  4.  pro  socio  (17,  2.) 
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6.  Das  beneficium  fällt  weg  bei  actiones  ex  maleficio, ,:'  und  wenn  die 
Klage  sich  sonst  auf  dolus  gründet. 16 

§.  2C3. 
b.  Cessio  bonorum. 

Dig.  de  cemionc  bonorum  (42,  3);  Cod.  qni  bonis  erdere  po$tmnt  (1.  71.) 

Funk«  Uber  aussergerichtlicho  Concurso  and  die  rechtlichen  Wirkungen  der  dicsfallsigan  Insolvenz- 
Erklärung,  in  d.  Beiträgen  Ko.  1.  Arndts  8-  224.  Bflcking  Grdr.  II,  §.  164.  Gttschen  $.  473.  «Uh- 
lenbruch |.  170.  Pacht»  f.  243.  81  ntcni  ■  |.  91.  Vsngerow  J.586. 

Wenn  der  Insolvente,  anstatt  es  zurExccution  und  zum  Concurs  kommen 
zu  lassen,  aus  freien  Stücken  alle  seine  Activcn  aufrecht  und  redlich  an  seine 
Gläubiger  abgetreten  hat,  so  wird  er  zwar  dadurch  von  seinen  Schulden  nicht 
weiter  befreit,  als  die  Gläubiger  Befriedigung  finden,  aber  er  wird  dadurch 
gesichert  vor  Personalexecution  und  Infamie,  und  darf  für  die  Rückstände 
nicht  eher  belangt  werden,  als  bis  er  wieder  Vermögen  von  einiger  Bedeutung 
erworben  hat. 1 

Für  den  Fall,  wo  er  wieder  belangt  werden  kann,  geniesst  er  das  bene- 
ficium competentiae. 2 

Doch  wird  bei  allem  dem  erfordert,  dass  er  den  Zustand  der  Insolvenz 
nicht  auf  gewissenlose  Weise  herbei  geführt  habe. 


§.  264. 
c.  Datio  in  solutum. 

-Neu.  4.  c.  3.  120.  r.  6.  §.  2.  Jttnyt.  tt.  A.  §.  172. 

Mareioll  Not.  4.  c.  3.  Ober  die  datio  in  solutum,  in  Orolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsgbg.  IV,  11,  11. 
Arndt*  §.  222.  BOcking  Grdr.  II,  «.  146.  G  Gschen  §.  46.*>.  M  Uhlenbruch  §.  465.  Puchta§.  240. 
Slntenis  J.  90.  Van ge  ro  w  §.  583. 

Wer  von  seinem  Schuldner  Geld  zu  fordern  hat,  kann  sich  mit  ihm  ver- 
tragsweise dahin  abfinden,  dass  er  eine  andere  Sache  als  Eigenthum  anstatt 
der  Zahlung  bekomme  und  damit  die  Schuld  für  getilgt  halte.  Für  einen  sol- 
chen Fall  gilt  die  solutio  wie  gewöhnlich  als  Eigenthums- oder  Usueapionstitel. 

Allein  gegen  seinen  Willen  kann  natürlich  dem  Creditor  eine  solche  Er- 
füllung nicht  aufgedrungen  werden. 1 

Erst  Justinian  hat  (in  einem  unbewachten  Augenblick)  verordnet:  wenn 
der  Schuldner  kein  Geld  hat  und  auch  keine  beweglichen  Sachen,  die  er  ver- 
silbern kann,  sondern  nur  Grundstücke,  für  die  sich  aber  kein  Käufer  findet, 
so  soll  der  Creditor  verpflichtet  sein,  diese  dem  Schuldner  nach  einer  unpar- 
teüschen  Taxe  an  Zahlungsstatt  abzunehmen. 2 

Etwas  Aehnlichcs  verordnet  der  Jüngste  Reichmhschied  (1G54.)  §.  172., 
jedoch  transitorisch  „für  diene  g  eidklemmen  Zeiten",  und  so,  dass  man  gerade 

/.  4.  §.  2.  A.  f.  /.  21.  §.  ult.  de  act.  rer.  am.  C.  qui  bon.  ced.  (7,  71.)  §.  ull.  I.  de  replic.  (4, 

(25, 2.)  I.  52.  de  re  iud.  (42,  1.)  14.)  /.  G.  h.  t.  I.  3.  de  bon.  auet.  iud.  po.  (7,  72.) 

*  /.  4.  §.  1.  h.  t.  I.  22.  §.1.1,  51.  pr.  de  re       *  Siehe  §.  262. 
iud.  (42,  1.)  d.  I.  un.  §.  7.  C.  i  /.  16.  C  de  «alut.  (8,  43.) 

1  I.II.  C.  ex  quib.  cau.  infn.  (2,  12.)  /.  1.  /.  fi.        S  Nou.  4.  c.  3.  vgl.  Nou.  120.  c.  6.  §.  2. 
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durch  diese  Art  der  Vorschrift  sich  darin  bestärken  kann,  dass  jene  Bestim- 
mung Justinian's  nicht  als  geltendes  gemeines  Recht  anzusehen  ist 

i 

§.  2G5. 
d.  Moratorien 

Rcichipolizeiord.  ron  1577.  TU.  23.  f.  4. 

Mittormaicr  Bemerkungen  über  Moratorien,  im  Civ.  Arch.  XVI,  17.  Konatetel  über  dl*  Compenvv 
tlon  wahrend  der  Dauer  cinei  Moratoriums,  in  s.  u.  Zimmern**  Untersuchungen  No.  12.  Arndts  {.  223. 
Höeking  ürdr.  II,  «.  163.  (vgl.  f.  152.)  Göachen  §.  472.  MUhlenbrueh  «.  172.  Puebta  |.  24i. 
Slntcnla  {.  91.  Vangorow  «.  586. 

Ks  gehört  zu  den  äussersten  Befugnissen  der  Staatsgewalt,  ein  sogenanntes 
Moratorium  einem  Einzelnen  aus  ganz  besonderen  Gründen  zu  ertheilen.  An- 
dere Namen  für  denselben  Begriff  sind:  liiterae  indueiales ,  dilatoriae,  respira- 
tionis,  securitatis,  Quinquennel,  Ausländsbrief,  eiserner  Brief. 

Es  liegt  darin  geradezu  eine  Versagung  des  Rechtsschutzes  gegen  einen 
Einzelnen,  daher  die  ganz  ausserordentliche  Natur  dieser  Verfügung. 

Es  wird  dafür  erfordert: 

1.  Der  Supplicant  muss  nachweisen,  dass  er  hinreichendes  Vermögen  be- 
sitze, um  seine  Gläubiger  zu  befriedigen,  dass  er  aber  durch  sofortigen  Zwang 
zur  Zahlung  insolvent  werden  würde,  und  nur  durch  Stundung  eich  retten 
könne. 

2.  Er  darf  in  die  bedrängte  Lage  nicht  durch  eigne  Schuld  gekommen 
sein. 1 

3.  Nach  /.  4.  C.  de  preeibus  imper.  (1,  19.)  soll  selbst  das  erlangte  Mora- 
torium nicht  anders  gültig  sein,  als  wenn  der  Impetrant  seinen  Gläubigern 
genügende  Bürgschaft  stellt. 

Weil  er  das  nun  gewöhnlich  nicht  kann,  so  meinen  Manche,  es  müsse 
juratorische  Caution  oder  gerichtliche  Administration  des  Vermögens  an  die 
Stelle  treten.  Ersteres  ist  aber  ganz  unnütz  und  letzteres  regelnnissig  schäd- 
lich. Man  fühlt  hier,  dass  die  Sache  sich  auf  dem  Gebiet  der  Gnade  bewegt, 
und  auf  juristischem  Wege  nicht  fertig  normirt  werden  kann. 

Nach  der  lieichspolizeiordnung  a.  a.  O.  soll  Obreption  des  Moratoriums 
durch  falsche  Vorgebungen  dasselbe  wirkungslos  machen. 

Die  Länge  der  Befristung  hängt  von  dem  Willen  des  Regenten  ab.  Das 
Höchste  pflegt  indessen  fünf  Jahre  zu  sein. 

Das  Moratorium  schützt  nur  gegen  Forderungen,  die  schon  zur  Zeit  der 
Ertheilung  vorhanden  waren,  nicht  gegen  später  contrahirte. 

§.  2G6. 

e.  Vertrag  und  letzter  Wille. 

Spangenborg  Ticl  einem  von  dem  Gemelnacbuldner  nach  bereit*  eröffnetem  Concurac  in  Antrag  gebrach- 
ten SiundungKVcrgleiche  fallt  daa  der  Mehrheit  der  Gläubiger  gegen  die  Minderheit  austobende  Zwanp* 
rerbt  zum  Beitritt  hinweg,  in  d.  Gieaa.  Z.  8cb.  VI,  6,  2.  Lud.  8 anetil  a  Meto  Kouus  tractatu«  de  in 
ducilK  debitorum  a  crcditorlbua  »ni«  aliiique  peraonia  conoedendia  uol  non.  Malacae  1642.  Böckiac 
Grdr.  II,  «.151.  GOachen  |.  471.  MOhlenbrucU  «.  472.  Puchta«.  297.  SlnionU  «.  107. 

I  R.P.O.  1577.7V/.  23.  §.4. 
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Wie  die  Klaffe  aus  einer  Obligation  durch  Vertrag  oder  letzten  Willen 

o  o  o 

ganz  aufgehoben  werden  kann  (pactum  de  non  petendo,  legatum  etc.),  so  kann 
dieselbe  durch  eben  diese  Rechtsgeschäfte  auch  bloss  verschoben  werden,  so 
dass  ihr  dann  für  die  Zwischenzeit  von  daher  eine  exceptio  dilatoria  entgegen 
steht. 1 

Immerhin  aber  liegt  die  Begründung  des  Rechtsgeschäftes,  wodurch  ein 
solcher  Aufschub  bewirkt  werden  soll,  in  der  freien  Willkür  des  Crcditor. 

Nur  eine  Ausnahme  hat  Justinian,8  ähnlich  wie  bei  den  Nachlassvcr- 
trägen,  festgesetzt,  nämlich: 

Wenn  ein  Schuldner  insolvent  und  zur  cessio  bonorum  erbötig  ist,  und 
es  sich  nun  fragt,  ob  die  Creditoren  diese  annehmen  und  den  Concurs  voll- 
ziehen oder  aber  ihm  sein  Vermögen  lassen  und  Stundung  gewähren  wollen, 
so  soll  dieser  Entscheid  bei  der  Mehrheit  der  Gläubiger,  ohne  Unterschied 
ihres  Ranges,  stehen  und  die  Minderheit  sich  unterwerfen  müssen.  Und  zwar 
hestimmt  sich  die  Mehrheit  nach  dem  Betrag  der  Forderungen,  nicht  nach  der 
Personenzahl  der  Creditoren.  Die  Zeit  der  Stundung  darf  aber  nicht  über 
fünf  Jahre  betragen. 

§•  267. 

C.  Collision.  Rangordnung  im  Concurs. 

/■«<.  de  tuccetttionibus  nblatis,  quae  ßebant  per  bonorum  uenditi<ncm  et  e.r  Senaituconsulto  Clandiano  (3,  12); 
Diij.  de  rebtu  auetoritate  iudicit  pomtidendi*  <e«  uendundis(i2, 5);  (Yd.  de  bonin  aucloiitate  iudici*  poxtidrn- 
di»  wt  uenumdandis  et  de  teparalionibiu  bonorum  (7,  72);  de  priuileijio  /i*ri  (7,  73);  de  priuilcgio  doli» 
(7,  74.) 

Emmerieb  über  1.  7.  f.  3.  n.  3.  D.  Deposit!  (16,  3.)  und  1.  24.  §.  2.  D.  Po  rel>.  auet.  lud.  pom.  (42,  !"..>, 
in  d.  GicÄi.  Z.  Heb.  V,  5.  Schenk  über  den  I'ubcrgang  de»  Ycrmögons  de»  Oeinoinsrhuldner*  auf  die 
Gesammtheit  der  Concursglüubiger  und  Uber  die  Wirkung  jenes  l  i-bergangen  auf  Verhültniane  Dritter  zu 
diesem  Vermögen,  da*.  XIII,  4.  Samhabor  über  die  Priori  tut  der  Leichenkosten  de«  Geinoinachuldner» 
im  Concurse,  das.  XIII,  16.  Gerau  ».  ff.  252.  Spangenberg  Uber  da«  Separat  ionsreebt  ex  iure  credit! 
bei  Concursen,  Im  Clv.  Arch.  X,  13.  XIV,  6.  Wincklor  de  iure  compensationis  in  concuriu  creditorutn, 
in  Opusc.  T.  II.  2.  p.  65.  ff.  u.  de  famuloram  mercenarlorum  locatione,  da«,  p.  100.  ff.  Arndts  §.  22G.  ff. 
BOcklng  Grdr.  II,  8.  156.  Brin*  I.  126.  O  1  Uc  k  XVIII,  ».  108«.  Göschen  8.  421-24.  MUhlen- 
bruchM73.  Puchta  8.  247.  f.  SIntenis  %.  94.  Vangero w  §.  502.  ff. 

So  lange  der  Schuldner  aufrecht  steht,  das  heisst,  sich  nicht  in  dem  Zu- 
stande des  Concurscs  befindet,  ist  eine  eigentliche  Collision  seiner  Credi- 
toren gar  nicht  denkbar,  vielmehr  bleibt  es  Jedem  anheim  gestellt,  selbstständig 
und  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  übrigen  sein  Recht  gerichtlich  und  ausser- 
gerichtlich  mit  allen  erlaubten  Mitteln  zur  Anerkennung  und  Realität,  das  heisst 
zur  Erfüllung  zu  bringen.  VigiUintibus  iura!  und  keiner  hat  sich,  falls  er 
auch  zum  Verluste  kommt,  darüber  zu  beschweren,  dass  ein  Anderer,  wenn 
auch  ohne  ein  besseres  Recht,  noch  zu  rechter  Zeit  seine  volle  Befriedigung 
sich  zu  verschaffen  gewusst  hat. 

Der  ausgebrochene  Concurs"  hebt  freilich  die  Handlungsfähigkeit  des  Gc- 
meinschuldners  in  Beziehung  auf  das  noch  vorhandene  Vermögen  grössten- 
theils  auf,  und  jetzt  dürfen  Begünstigungen  der  einen  Creditoren  vor  den 
anderen  durch  den  Willen  desselben  nicht  mehr  geschehen  und  können  nicht 
zu  Recht  bestehen.    Ja  diese  Ursache  von  Handlungsunfähigkeit  wirkt  aus- 

I  §.  9.  /.  de  except.  (4,  13.)  2  /.  8.  C.  qui  bon.  ct.  po.  (7,  71.) 
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nahmsweise  auch  zurück  auf  den  vorhergehenden  Zeitraum,  und  kann  auch 
für  einzelne  besonders  qualificirte  Rechtsgeschäfte  in  diesen  Fällen  einen 
Anfechtungsgrund  abgeben  oder  andere  besondere  rechtliche  Folgen  nach  sich 
ziehen;  wovon  im  besonderen  Theil  des  Obligationenrcchtes  an  seinem  Orte 
die  Rede  sein  wird. 

Hier  geht  uns  nur  die  wirkliche  Collision  an,  welche  durch  den  Concur.« 
unter  den  Creditoren  des  Gemeinschuldners  entsteht,  und  deren  Lösung  und 
Regulirung  gerade  zur  Hauptaufgabe  des  Concursverfahrens  gehört. 

Die  materielle  Rechtsregel  nun  für  die  Vertheiluug  der  Activen  unter  die 
sämmtlichen  Gläubiger' des  Cridars  ist  auf  das  Princip  der  Gleichheit  gegrün- 
det, und  geht  dahin,  dass  jeder  neben  allen  übrigen  pro  rata  seiner  Forderung 
so  weit  möglich  befriedigt  werden  soll.  Diese  Regel  unterliegt  nun  aber  einer 
gedoppelten  weit  greifenden  Beschränkung,  nämlich 

a)  durch  die  Pfandrechte,  welche  alle,  und  zwar  je  hinsichtlich  ihres  Ob- 
jectes,  das  einen  grösseren  oder  geringeren  Theil  der  Concursmasse  unifassen 
kann,  ihrer  Natur  nach  einen  Vorzug  ihres  Inhabers  vor  allen  bloss  persön- 
lichen Gläubigern  begründen;  — 

b)  durch  die  sogenannten  priuilegia  e.rigendi,  das  heisst  dircete  Ausnahmen 
von  jener  Regel  der  gleichen  Vcrtheilung  zu  Gunsten  einzelner,  auch  bloss 
persönlicher  Forderungen,  sei  es,  dass  Grund  und  Inhalt  der  Forderung  (caussa), 
oder  die  Persönlichkeit  des  Creditors  (persona)  ihnen  diesen  Vorzug  ver- 
schafft hat. 

Diese  priuilegia  exigendi  sind  nun  ihrer  Kraft  nach  verschieden  unter 
einander.  Gewöhnlich  begründen  sie  den  minzlichen  Vorrang  vor  den  übrigen 
einfachen  Forderungen,  lassen  aber  den  Vorrang,  welcher  durch  Pfandrecht 
begründet  wird,  unangetastet,  und  respectiren  denselben.  Das  sind  die  ein- 
fachen Privilegien,  welchen  sodann  die  absoluten  entgegen  gesetzt  werden, 
das  heisst  diejenigen,  welche  einer  bloss  persönlichen  Forderung  sogar  den 
Vorzug  vor  allen  Pfandrechten  gewähren. 

Die  einzelnen  Privilegien  sind  aber  folgende: 

I.  Priuilegia  caussac.    Solche  gemessen 

1.  die  Forderungen,  die  durch  das  Bcgräbniss,  und  nach  der  Praxis  auch 
durch  die  letzte  Krankheit  des  Schuldners  veranlasst  sind. 1 

2.  Die  Forderungen  aus  dem  Gclddarlehn,  welches  zum  Wiederaufbau 
eines  Gebäudes  gewährt  ist. 2 

3.  Die  Forderungen  aus  einem  Darlehn  zum  Erwerb  und  zur  Ausrüstung 
eines  Schiffes. a 

4.  Die  Forderungen  des  Miteigentümers  eines  Hauses  wegen  der  Repa- 
raturkosten. 4 

5.  Die  Forderungen  wegen  unverzinslich  bei  einem  argentarius  deponirter 
Gelder;5  nach  der  Praxis  überhaupt  alle  Depositenforderungen. 

II.  Priuilegia  personae.    Solche  geniessen 

i  /.45.  /.46.  §.2.derdig.  (11,7.)  /.  17.p#-.7#.  /.        *  /.  52.  §.  10.  pro  socio  (17,  2.) 

*  /.  24.  §.  1.  h.  t.  I.  1.  de  ccs*.  hon.  (42,  3.)  5  /.  24.  §.  2.  h.  t.  I.  7.  §.  2.  depo*.  (16,  3.) 

3  /.  26.  /.  34.  h.  t. 
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1.  die  Forderungen  des  Fiscus  (mit  Ausnahme  der  Strafforderungen), 
sowie  des  Landesherrn  und  seiner  Gemahlin.6 

2.  Die  Forderungen  der  Städte, 7  und  nach  der  Praxis  auch  der  Kirchen. 

3.  Die  Dotalforderungen  der  ßraut  und  Ehefrau.  8 

4.  Die  Forderungen  der  Bevormundeten  aus  der  Vormundschaft.  9 
Absolut  privilegirt  sind  nun  die  Forderungen  der  offen t liehen  Abgaben, 

der  Begräbniskosten  und  des  Gesindelohns,  einfach  privilegirt  die  Begräbniss- 
kosten,10  die  Forderungen  des  Fiscus  11  und  aus  dem  Depositum,  wenn  es  auf 
Rückgabe  derselben  Geldstücke  eingegangen  ist.1'  Die  letzte  Stelle  hat  das 
uneigentliche  Depositum  auf  Rückgabe  derselben  Quantität. 13 

Jetzt  bleibt  uns  nur  noch  übrig,  die  Regel  für  die  Befriedigung  der 
Gläubiger  im  Concurs  nebst  ihrer  Ausnahme,  wie  sie  in  dem  Privilegium  liegt, 
mit  der  obigen  Regel  über  die  Bedeutung  der  Pfandreehte  und  über  ihre 
natürliche  Priorität  unter  einander  nebst  der  dahin  einschlagenden  Ausnahme, 
wie  sie  in  den  privilegirten  Pfandrechten  liegt,  zusammen  zu  fassen  und  die 
ßümmtlichen  aus  alle  dem  entstehenden  Rangklassen  des  Concurscs  aufzu- 
zählen.   Diese  sind: 

I.  absolut  privilegirte  Forderungen. 

II.  Forderungen  mit  privilegirtem  Pfandrecht. 

III.  Forderungen  mit  einfachem  Pfandrecht. 

IV.  Forderungen  mit  einfachem  Privilegium. 

V.  Alle  gewöhnlichen,  einfachen,  laufenden,  chirographarischen,  Current- 
forderungen. 11 

VI.  Aufhebung  der  Obligationen. 

Brisaonii  de  Solutionibtu  et  libc rationibu«  librl  treu,  bei  den  Sei.  Anllqq. 

A.  Erfüllung.  Zahlung. 

Dig.  nnl  Cod.  d-t  solHtionibns  el  liberaliontbn*  (46,  3.  —  8,  43.) 


§.  2(J3. 
a.  Erfordernisse. 

Maller  Wann  wird  der  Schuldner  durch  Zahlung  an  den  Gläubiger  «eines  GWubiger*  llberirt?  im  Civ. 
Arch.  XV,  12.  Kunke  über  da«  Recht  de*  Schuldner«,  bei  Zahlungen  und  Abschlagzahlungen  tu  be- 
stimmen, worauf  er  aie  ger.-chnet  wisien  wolle,  in  d.  Beträgen  N<>.  4.  Go*terding  Uber  die  Rück- 
zahlung, In  Au»beute  etc.  III.  11.  3.  Francko  Wann  wird  ein  furtum  begangen  durch  wis.icntlicho 
Annahme  nicht  geschuldeter  G  >l  lcr?  In  d.  Baltrilgen  So.  4.  v.  Buch  holt»  Auf  wm  rdr  eino  Schuld 
wird  o  ne  bexahlla  Summe  an?orechn?t?  in  *.  Abhan  Hungen  No  28.  Ood.  I  o  n.  II  ar  1 1  m  an  n  (praca. 
Omelind  da  grauiori  cam«a,  in  quam  a  debitoru  ex  pluribut  cauttls  «olutio  facta  esse  praesumitur.  Tubia- 
gae  1S01.  Arndt*  «§.  261.  im.  Bft c  k  1  n g  Gr Jr.  II,  8-  143.  ßrinz«.  118.  Gö»chen  $.444.  Mühion- 
bruch |.  464.  Puchta«.  286.  f  241.  Sintanii  |.  103.   Vangerow  SS-  582-85.  587. 


«  l.  3 1.  pr.  h.  I.  I.  10.  pr.  de  pact.  (2,  1 4.)  I.  C. 
de  iure  fisci  (49,  14.) 

7  /.  38.A. /. 

8  /.  un.  C.  depriu.  dut.  (7,74  )  /.  19.  pr.  /.  17. 
f.  L  A.  t.  I.  22.  §.  13.  sol.  matr.  (24.  3.) 

9  /.  19-23.  A.  t.  I.  42.  /.  44.  §.  1.  de  adm.  tut. 
(26,  7.) 


»o  l.Ab.derelig.  (11,7.) 

"  /.  3  4.  A.  /.  /.  38.  §.  I.A./. 

»2  /.  7.  §.  2.  depos.  (16,  3.)  /.  8.  eod. 

13  /.  24.  §.  2.  k.  t. 

14  Das  sind  alles  gleichbedeutende  Aus- 
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Die  ordentliche  Art  der  Zerstörung  oder  Lösung  (Solutio)  der  Obligation 
ist  ihre  Erfüllung,  was  die  Römer  solutio  im  engeren  Sinne,  wir  Zahlung  in 
einem  künstlich  erweiterten  Sinne  des  Wortes  (welches  eigentlich  nur  Abtra- 
gung einer  Geldschuld  bezeichnet)  zu  nennen  pflegen. 1 

Die  Voraussetzungen  einer  gültigen  Zahlung  sind  folgende: 

1.  Zunächst  kann  die  Zahlung  von  dem  Schuldner  geschehen,  und  das 
ist  sogar  in  dem  besonderen  Fall  nothwendig,  wenn  die  Obligation  eine  Lei- 
stung enthält,  welche  gerade  nur  durch  die  Person  des  Schuldners  gehörig 
gemacht  werden  kann,  oder  doch  bei  Eingehung  der  Obligation  als  solche 
gedacht  und  verstanden  wurde. 

Sonst  kann  auch  jeder  Andere  mit  oder  ohne  oder  gegen  den  Willen  des 
Schuldners  bezahlen,  wenn  er  nur  Avirklich  den  Willen  hat,  es  für  ihn  und 
statt  seiner  zu  thun.  8  So  muss  aber  auch  der  Schuldner  selbst,  damit  seine 
Zahlung  gültig  sei,  bei  seiner  Leistung  die  Absicht  gehabt  haben,  durch  sie 
diese  Schuld  zu  tilgen  (soluendi  animus). 3 

2.  Die  Zahlung  muss  geschehen  an  den  Creditor  oder  seinen  Stellver- 
treter.   Dieser  kann  gegeben  sein 

a)  durch  die  Obligation  selbst,  so  dass  die  Möglichkeit  der  Zahlung  an 
denselben  ein  contraetliches  Recht  des  Schuldners  ist.  Das  ist  die  Bedeutung 
des  solutionis  caussa  adiectus.4 

b)  Durch  willkürliche  Special-  oder  Generalvollmacht  des  Creditor,  wel- 
cher auch  die  nachherige  Ratihabition  gleich  kommt. 5 

Der  Widerruf  der  Vollmacht  steht  der  allgemeinen  Regel  nach  frei,  hebt 
aber  die  Möglichkeit  gültiger  Zahlung  erst  von  dem  Zeitpunkt  an  auf,  wo  der 
Zahlende  denselben  erfahren  hat. 6 

c)  Durch  Amt  und  sonstiges  Rechtsverhältniss,  welches  die  Stellvertre- 
tung involvirt,  z.  B.  Tutel,  Curatel,  Stellung  eines  Quästors  bei  juristischen 
Personen  und  dergleichen. 7 

d)  Mit  einer  gewissen  Facilität  wird  die  Möglichkeit  zugelassen,  an  den 
creditor  creditoris  gültige  Zahlung  zu  leisten,  voraus  gesetzt  nur,  dass  die 
Zahlung  dem  Creditor  vollständig  so  zu  gute  gekommen  ist,  als  ob  er  ßie 
selbst  empfangen  hätte.  Diese  Befugniss  des  Schuldners  findet  in  der  Natur 
der  individuellen  Obligation  mitunter  eine  Begründung  (z.  B.  bei  dem  After- 
miether wegen  der  inuecta),  welche  ihr  eine  gewisse  Aehnlichkeit  gibt  mit  der 
eub  a)  erwähnten  Befugniss  des  Schuldners. 8 

3.  Die  Erfüllung  muss  auch  ihrer  Art  und  ihrem  Gehalt  nach  mit  dem 
Inhalt  der  Obligation  überein  stimmen,  mit  anderen  Worten,  es  muss  gerade 
das  geleistet  werden,  was  der  Creditor  zu  fordern  hatte.    Und  zwar  gilt  dies 

1  /.  54.  h.  (.  [Pauli.]:  Solutionig  uerbum  per-  *  /.  12.  §§.  1.  3.  /.  106.  h.  t.  1.22.  pr.  de  Cond. 

tinet  ad  omnem  Liberationem  quoquo  modo  indeb.  (12,6.) 

factam,  magisque  ad  substantiam  obligaüonis  *  /.  12.  pr.  §.  4.  /.  86.  h.  t.  I.  58.  pr.  h.  t. 

refertur,  quam  ad  numorum  solutionem.  6  /.  12.  §.  2.  /.  34.  §.  3.  /.  38.  f.  I.A. f. 

*  pr.  I.  h.  t.  (3,  29.)  /.  53.  k.  t.  vgl.  /.  81.  pr.  *  /.  u.  §.  7.  ft.  t. 

deher.pet.  (5,  3.)  I.  65.  §.9.  de  cond.  m<fc&.(l2,  •  /.  11.  §.  5.  de  pign.  act.  (13,  7.)  /.  6.  de  doL 

6.)  /.  6.  §.  3.  eod.  exc.  (44,  4.)  I.  61.  A.  t. 

3  /.  55.  h.  U 
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sowohl  für  das  äusserliche,  körperliche  Object  der  Leistung,  als  für  das 
juristische  und  seine  Intensität. 

a)  In  der  ersteren  Beziehung  darf  ohne  besondere  Einwilligung  des  Cre- 
ditor  nicht  aliud  pro  alio  geleistet  werden. 9  Wie  dabei  auch  Zeit  und  Ort  der 
Erfüllung  in  Betrachtung  kommt,  siehe  oben  §.  260  f. 

b)  Die  Zahlung  darf  auch  nicht  wegen  Mangels  in  der  Handlungsfähig- 
keit oder  in  dem  Recht  des  Zahlenden  verfehlt  haben,  dem  Creditor  das  Recht 
zu  verschaffen,  welches  er  nach  dem  Inhalt  der  Obligation  zu  erwarten  hatte. 
Doch  kann  die  anfänglich  ungültige  Zahlung  nachher  durch  Eintritt  jenes 
Rechtes,  oder  was  demselben  gleich  kommt,  in  der  Person  des  Creditor  gültig 
werden,  z.  B.  im  Fall  ungültig  gezahlter  Geldstücke  durch  Vermischung  oder 
bona  fide  Ausgaben  derselben  von  Seite  des  Zahlungsempfängers. 10 

Uebrigens  setzt  die  Zahlung  zu  ihrer  Gültigkeit  auch  in  der  Person  des 
Creditor  diejenige  volle  oder  gehörig  ergänzte  Handlungsfähigkeit  voraus, 
welche  zur  Veräusserung  (nicht  bloss  diejenige,  welche  zum  Erwerb)  erforder- 
lich ist.  Denn  gültige  Zahlung  bringt  ja  für  den  Creditor  die  wirkliche  Ver- 
äusserung, das  heisst  die  Zerstörung  der  Obligation  hervor. 11 

§.  269. 
b.  Wirkungen. 

Gesterding  von  Schlüssen,  die  au«  der  Bezahlung  von  Zinsen  abgeleitet  werden,  Irrthflmer  etc.  No.  1. 
Arndt»  f.  261.  Bücking  Grdr.  II,  §.  143.  Brini  §.  148.  Göachen  6-  444.  MUhlenbruch  «.  470. 
Puchta  §.  2ö6.  f.  Sintenis  §.  103.  Vangerow  8.  5t*9. 

Die  allgemeine  und  absolute  Wirkung  jeder  gültigen  Zahlung  ist  voll- 
kommene und  substanzielle  Zerstörung  der  so  erfüllten  Obligation.1  Alle 
Formalhandlungen,  wodurch  Obligationen  aufgehoben  werden  können,  sind 
nur  Surrogate  der  Erfüllung,  und  verlieren  jede  Bedeutung,  sobald  das  Nor- 
male, die  Erfüllung  selbst  vorhanden  ist.  Sie  sind  nur  als  Bedingungen  und 
Wahrzeichen  des  Willens  vorgeschrieben,  wenn  dieser  ohne  Erfüllung  die 
Kraft  haben  soll,  die  Obligation  aufzuheben,  so  wie  die  Formen  für  die  Er- 
richtung, wenn  der  Wille  ohne  Leistung  die  Kraft  haben  soll,  die  Obligation 
zu  begründen.  Eine  andere  Beziehung  aber  als  diese  auf  den  bindenden  und 
lösenden  Willen  haben  die  Römer  ihren  Formen  im  Obligationenrechte  nicht 
gegeben.  Wo  daher  der  Wille  das  Binden  oder  Lösen  nicht  selbstständig  be- 
stimmen soll,  da  verliert  die  Form  ihr  Interesse,  und  der  Satz  „quibuscunque 
modi*  obligamur,  iisdem  in  conlrarium  actis  liberamur"  seine  Geltung.  Die 
Römer  haben  sich  zu  derjenigen  Bedeutung  der  Formen,  welche  in  dauernder 
Verkörperung  der  Obligation  selbst  als  eines  substanzicllen  Rechtsverhältnisses 
besteht,  nicht  erhoben,  und  diese  Bedeutung  erst  hat  bei  uns  jenem  Römischen 
Sprichwort  einen  volleren  Gehalt  gegeben  und  ihm  als  einer  wahren  Rechts- 

»  pr.  I.  h.  t.  I.  2.  §.  1.  de  r.  c.  (12, 1.)  «  d.  §.  2.  /.  —  vgl.  /.  15.  h.  t.  I.  28.  pr.  de 

»  /.  9.  §.  2.  de  auet.  et  com.  tut.  (26,  8.)  §.  2.    pact .  (2, 14.) 
/.  qmb.  alten,  hc.  (2,  8.)  /.  14.  §.  ult.  I.  78.  h.  t.        1  pr.  I.  h.  t.  (3,  29.)  /.  80.  h.  U  Goi.  3, 168. 
/•  19.  §.  l.der.  c.  (12, 1.) 
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regcl  in  dem  Gebiete  unserer  eigentlichen  Formalobligation  auch  die  Zah- 
lung gleich  den  übrigen  Zerstürungsgründen  der  Obligationen  untergeordnet 
Im  Einzelnen  ist  über  die  Wirkung  der  Zahlung  noch  Folgendes  zu  be- 
merken: 

1.  AVenn  eine  und  dieselbe  substanzielle  Obligation  eine  mehrfache  sub- 
jective  Beziehung  hat,  so  zeigt  sich  auch  darin  die  substanzielle  Wirksamkeit 
der  Zahlung,  dass,  wenn  diese  von  irgend  Einem  oder  an  Einen  geschieht,  da- 
durch alle,  und  zwar  ipso  iure  frei  worden  oder  ihre  Forderung  verlieren,  wäh- 
rend da,  wo  in  gleichein  Falle  ein  befreiendes  oder  der  Forderung  beraubendes 
Ereigniss  bloss  das  Subject  eines  einzelnen  Debitor  oder  Creditor  trifft,  das 
Verhältnis*  in  der  Person  der  übrigen  ganz  unverändert  stehen  bleibt.2 

Uebcr  die  Wirkung  der  Zahlung  in  den  mittleren  Fällen,  z.  B.  zwischen 
Schuldner  und  mandator  u.  s.  w.,  wird  später  gehandelt  werden. 

2.  Dass  zunächst  der  Wille  des  Zahlenden  der  Zahlung  ihre  Kraft  gibt, 
zeigt  sich  in  dem  viel  besprochenen  Falle,  wo  derselbe  Creditor  mehrere  For- 
derungen an  denselben  Schuldner  hat,  deren  Gesammtbetrag  durch  die  ge- 
schehene Zahlung  nicht  gedeckt  wird.  Dabei  kommt  es  zunächst  auf  den  bei 
der  Zahlung  selbst  geäusserten  Willen  des  Zahlenden  an.  Ist  dieser  nicht 
geäussert  wurden,  so  soll  der  Creditor  denselben  suppliren,  und  zwar  wie  es 
das  Interesse  des  Schuldners  mit  sich  bringt.3 

§.  270. 
c.  Beweis. 

•  • 

Cot.  dV  <i />•><:•<»<  puStici*  et  !c<cnp  <  >ru"'<ut  a'inl.bt»  (10,  s»*);  <*-'  wUlionibw  e!  UberatioMibmt  dt'j.ionn 
cinihtli«  (11,  39.) 

Linde  ilt»L<r  den  B  <tvoU  di^r  Darleihen?  un  I  B:znti!ans  oin-r  G  ?ld«clm1<1.  In  d.>r  «Semener  Z.  Seh.  I.  10. 
Maruzoll  K  >nnt  du  nju?r;  r<)i)i«chi<  R  »cht  noch  ein  j  Auf  liohung  der  Obligationen  durch  Liltrri? 
da*.  III.  11,2.  Vormohrou  h!»t  dio  durcli  Z-irückgibe  di?r  Schutdurkun  ie  angeblich  hegründt-t« 
R  M-litivorinntliunsr  g^ciieti jii  r  Zahlung,  da*.  XI,  7.  Geitording  iX'nr  die  Rechuvermutliung.  die 
am  der  drei  Jahre  nich  c  nan  ler  g  rlei«t.jt?n  Zihlun?  jährlicher  Abgaben.  ».  B.  Zin*cn.  entgehen  »oll. 
dass  von  frtiherur  Z  :il  her  dergleichen  nichl  rjcknäti  lig  seyen,  im  Civ.  Arch.  IV,  3  un  l  iu  Ausbeute  elf. 
111,11,8  Oester. ling  Kinn  '1  r  S.-h.jllner  eiiu  (J  i  itui<  f  »r  I  -ri»  ?  im  Civ.  Arch  IV,  4.  und  in  Aus- 
beutc  utc.  III,  11,  .V  Arndts  §j  Ml.  381.  Böekiug  Grdr.  II.  8.  14">.  Brim  (  100  OlückXXI, 
§.  lll>-50.  8.  3M.  üö-chon  §.  411.  M  Uhlenbruch  §.  4*>9.  Puchta  4.387.  Sinteni»  4.  103. 
Vangorow  §.  590. 

Die  ordentlichen  prozessualischen  Regeln  über  den  Beweis  einer  behaup- 
.    teten  Zahlung  erleiden,  zum  Theil  nach  den  verschiedenen  Arten  von  Schuld- 
verhältnissen, einige  Modifikationen,  welche  daher  im  materiellen  Rechtssystem 
einen  Platz  zu  finden  pflegen. 

1.  Es  gilt  eine  Rechtsvcrmuthung  für  die  Zahlung  oder  sonstige  Tilgung, 
wenn  die  Schuldurkunde  durchstrichen  oder  zerrissen  zurück  gegeben  ist.1 

2.  Wenn  Jemand  sich  über  die  Entrichtung  Öffentlicher  Abgaben  für  drei 

*  /.  19.  de  duo.  re.  (45,  2.)  [Pompon.]:  Cum  est  alicui,  fideiussor  postea  ab  eo  datus  te- 

duo  eandom  pecuniam  debent,  si  unus  capitis  netur. 

deminutioneexemtus  est  obligatione,  alter  non  3  /.  I.A.  t.  —  Ueber  die  Details  siehe:  /.  3. 

liberatur;  multum  enim  interest,  utrum  res  pr.  §.  1.  /.  4.  /.  5.  pr.  §.  2.  I.  8.  I.  97.  /.  101. 

ipsa  soluatur,  an  persona  liberetur;  cum  per-  §.  1.  /.  103.  /.  l.C.eod. 

sona  liberatur  manenteobligatione,  alter  durat  I  /.  24.  de  probat.  (22,  3.)  /.  14.  /.  15.  C.  h.  f. 

obligatus,  et  ideo  si  aqua  et  igni  interdictum  —Auch  gibt  ja  Zahlung  ein  Recht  auf  Heraus- 
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auf  einander  folgende  Jahre  durch  Quittungen  ausweisen  kann,  so  wird  ver- 
muthet,  dass  er  sie  auch  für  die  vorhergehende  Zeit  entrichtet  habe.2 

Diese  Vermuthung  pflegt  man  in  der  heutigen  Praxis  auch  bei  Zins-  und 
sonstigen  Terminzahlungen  anzunehmen,  nach  einer  Analogie,  die  wohl  nichts 
gegen  sich  hat. 

3.  Bei  einer  schriftlich  anerkannten  Schuld  sind  behufs  des  Zeu<renbc- 
weises  fünf  unverdächtige  Zeugen  erforderlich,  welche  entweder  bei  der  Zah- 
lung selbst  oder  bei  einem  späteren  Gcständniss  des  Zahlungsempfanges  eigens 
zugezogen  worden  waren.3 

4.  Gegen  eine  Quittung  kann  der  Aussteller  innerhalb  30  Tagen  protesti- 
ren;  erst  wenn  dies  nicht  geschehen  ist,  beweist  dieselbe  vollständig  und  mit 
Ausschluss  des  Gegenbeweises.4 

Ausgenommen  sind  aber  Quittungen  über  Zahlungen  an  öffentliche 
Kassen,  welche  von  den  Einnehmern  derselben  ausgestellt  sind.  Diese  haben 
sogleich  ordentliche  Beweiskraft.6 

§.  271. 

d.  Uncigentliclie  Zahlung.    Deposition  mit  Obsignation. 
(Concursus  caussarum  lucratiuarum.) 

Spangenborg  Uber  die  rechtlichen  Wirkuifgcn  der  Deposition  einer  Oeld»chuld,  in  Bezug  auf  einen. 
Dachrcal*  Uber  das  Vernjtigcn  des  .Schuldner«  ousgcbroclunen  Concura,  In  d  Gii*<t.  Z.  Sch.  I,  6.  Zim- 
mern ».§.253.  Thibaut  Uber  die  gerichtliche  Nicdcrltgung  als  ein  KrfordtrnisB  bei  allen  Arten  beweg- 
licher Sachen,  Im  Clv.  Aren.  V,  13,  4.  W.  Seil  die  römisch-rechtliche  Auf hebung«art  der  Obligationen 
durch  concursus  duarum  cauBBruni  lucrativnrum.  Zürich  1K59.  Malanslu«  de  prohibito  coneurtu  Hiera 
tiuaram  cau*«arum,  in  Di*p.  T.  I,  No.  7.  Arndt»  «$.  161.  276.  B  öc  k  i  n  g  Grdr.  II,  £§.  143.  \LS  Brinu 
8  148.  GOichcn  §§.  445.  470.  K  i  er  ul  f  f  §.  11.  S.  241.  Note.  Müblenbruch  SS-  465.  4M).  Tuchta 
|.  2«S.  ßintenia  ««.  103.  107.  Vangerow  §§.  G17  .  622  .  645. 

Einige  auf  der  Gränze  des  Gebietes  der  Zahlung  liegende  Zerstörungs- 
arten von  Obligationen  sind  folgende: 

I.  Die  Zahlung  an  den  creditor  creditoris.    Davon  oben  §.  268.  litt.  d. 

IL  Wenn  das  Object  der  Obligation  in  der  Leistung  körperlicher  Sachen 
besteht,  und  der  Creditor  die  gehörig  angebotene  vollständige  Leistung  anzu- 
nehmen verweigert,  so  darf  der  Debitor  die  Sachen,  sofern  sie  sich  dazu  eig- 
nen, auf  eingeholte  Anweisung  des  Richters  deponiren,  und  zwar,  wo  möglich 
versiegelt. 

Die  Depositio  und  obsignatio  wirkt  sodann  vollkommen  wie  Zahlung,  und 
erscheint  als  wahres  Surrogat  derselben,  nur  dass  diese  Wirkung  weder  weg- 
fällt, wenn  der  Debitor  zeitig,  das  heisst  ehe  der  Creditor  das  Depositum  wie- 
der an  sich  zieht,  dasselbe  wieder  zurück  nimmt,  was  ihm  frei  steht.1 

Dieses  Ausweges  kann  sich  der  Debitor  auch  dann  bedienen,  wenn  die 
ordentliche  Zahlung  auf  andere  Schwierigkeiten  stösst,  z.  B.  wenn  der  Gläu- 

gabe  deB  Schuldscheins  l.  9.  C.  ad  exhib.  hängt  mit  der  Lehre  von  der  exceptio  non  nu- 

(3,  42.)  meratae  pecuniae  zusammen,  —  wovon  unten. 

*  /.  3.  C.  de  opoch.  pull.  (10,  22.)  »  L  fi.  C.  de  apneh.  publ.  (10,  22.) 

*  /.  18.  und  Aulh.  Rogali  C.  de  teslib.  (4,  20.)  1  /.  6.  /.  19.  C.  de  usur.  (4,  32.)     9.  C.  de 
Nou.  90.  c.  2.  solut.  (8,  43.) 

*  /.  14.  §.  2.  C.  de  non  num.  pec.  (4,  30.)  Da» 
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biger  ohne  Stellvertreter  abwesend  ist,  oder  wenn  die  Person  des  Gläubigers 
ungewiss  ist,  etwa  zwischen  mehreren  Erbansprechern  und  dergleichen;*  oder 
wenn  die  Forderung  mit  Arrest  belegt,  also  dem  Schuldner  die  Zahlung  an 
den  Crcditor  gerichtlich  untersagt  ist. 

Bei  unbeweglichen  Sachen  ist  die  gerichtliche  Deposition  auch  in  modifi- 
cirter  Gestalt  nicht  zulässig. 

III.  Wenn  Jemand  eine  bestimmte  Sache  ex  caussa  lucratiua  (Schenkung, 
Legat  und  dergleichen)  erhält,  so  wird  dadurch  die  Forderung,  welche  auf 
diese  Sache  gerichtet  und  auch  ex  caussa  lucratiua  entstanden  ist,  ipso  iure 
aufgehoben.8 

§.  272. 
B.  Compensation. 

Dig.  de  compf>n*ationib*$  (16,  2) ;  Cod.  (4.  31.) 

Bethmann-Hollweg  Beytrag  zur  Lehre  von  der  Compensation,  im  Rhein.  Mus.  I,  10.  Sintenis  von 
der  prozessualischen  Natnr  der  Compensation,  in  d.  Giess.  Z.  Sch. XVIII,  1.  Hartter  Zur  Berichtigung 
der  Theorie  der  compensatio  und  deduetio,  das.  XIX,  G.  K.  L.  Reh  Wann  darf  der  Richter  dio  illinaid« 
exceptio  compensation!*  nur  besoniem  Ausführung  verweisen?  (Nebst  Zusatz  von  Gens  ler)  im  Civ. 
Arcb.  II,  17.  Souffcrt  Ober  die  Compensation  einer  Forderung  auf  Rcchnungs-Ablage  mit  einer  Geld- 
forderung, da«.  IU,  13.  Dazu  Genaler  das.  Xo.  14.  und  8euf  fert  das.  XI,  16,  C.  Hasse  über  die  Com- 
pensation und  Ihre  Liquidität,  das.  VII.  9.  J.  L.  Toll  kämpf  Uber  das  Erfordernis«  der  Liquidität  bei 
der  Compensation,  das.  XXIII,  11.  Aug.  O.  Krug  über  die  römisch  rechtliche  Auffassung  der  compen- 
satio, das.  XXV,  6.  Valctt  Nach  dorn  Justinianischen  Rechte  können  auch  solcho  Ansprüche,  die  auf 
ungleichartige  Gegenstande  gerichtet  sind,  gegen  einander  compensirt  werden,  in  d.  Abhandlungen  No.  3. 
Gesterding  Uber  die  Zulässigkeit  der  Compensation  bei  dinglichen  Klagen,  in  Ausbeut«  etc.  in.  6. 
Aug.  O.  Krug  dio  Lehre  von  der  Compensation.  Leipzig  1833.  Ferd.  Hartter  das  römisch -deutsche 
Recht  der  Compensation,  mit  Hinblick  auf  einige  besondere,  in  Deutschland  geltende  Gesetze  und  Sta- 
tuten dargestellt.  MUnchen  1837.  Alois  Rrinz,  dio  Lehro  von  der  Compensation.  Leipzig  IMS. 
t.  Scheurl  Beiträge  No.  VII.  Der n b u r g  die  Compensation  nach  römischem  Recht.  Heidelberg  1*54. 
Arndts  §.264.  ff.  Bö c k  1  ng  Grdr.  II, «.  147,.  Brinzg.149.  OlUck  XV.  8-928-37.  O  ö  •  c  b  en  9.464.  ff. 
MUhlenbruch  «.  471.  f.  Puchta  8.  289.  f.  Sintenis  8- 104.  Vangerow  f.  C18. 

Wenn  A.  dem  B.  und  hinwieder  B.  dem  A.  etwas  schuldig  geworden  ist, 
und  sie  nun  zusammen  treten  und  so  oder  anders  gegen  einander  aufrechnen, 
so  dass  der  aufgerechnete  Betrag  gegenseitig  getilgt  sein  solle,  so  kann  man 
dies  entweder  als  Aufhebung  durch  blosse  Willenserklärung  ansehen,  so  dass 
nun  bei  Forraalcontracten  noch  der  contrarius  actus  erforderlich  wäre;  oder 
aber  als  wirkliche  breui  manu  geschehene  Erfüllung,  so  dass  hinsichtlich  der 
Zerstörung  der  Obligation  die  res  über  den  Willensact  überwiegen  würde.  Die 
Römer  scheinen,  zumal  bei  Aufrechnung  von  Geld  gegen  Geld  oder  sonst  von 
objectiv  gleichartigen  Forderungen  gegen  einander,  zu  der  letzteren  Auffassung 
geneigt  gewesen  zu  sein.1 

Das  ist  nun  allerdings  Compensation,  und  in  dem  angegebenen  Sinne  er- 
scheint dieselbe  als  eigentliches  Rechtsgeschäft,  verwandt  oder  gar  identisch 
mit  wirklicher  Solution,  und  reiht  sich  in  so  fern  den  in  §.  271.  erwähnten 
Ereignissen  an.    Hier  aber  haben  wir  nicht  sowohl  von  dem  Rechte  aus  ge- 


«  /.  7.  §.  2.  de  minor.  (4,4.)  /.  18.  §.1.  de  usur. 
(22,  1.)  I.  73.  deprocur.  (3,  3.) 

■  L  17.  de  0.  et  a.  (44,  7.)  §.  6.  I.  de  legaiis 
(2,  20.)  Vgl.  auch  /.  83.  §.  6.  de  v.  o.  (45, 1.) 
I.  108.  §§.  1.  4-6.  de  legal.  1<>.  (30.)  (/.  82.  pr. 
—  §§.4. 6.  eod.)  /.  66.  %.l.de  leg.  2o.  (31.)  /.  73. 


eod.  I.  87.  pr.  I.  88.  §.  7.  eod.  I.  21.  §.  1.  cod. 
3o(32.) 

1  /.  76.  de  v.  t.  (50, 16.)  [Pauli.] :  Dediase  in- 
telligendus  est,  etiara  is,  qui  permutauit,  uel 
compenaauit.  /.  4.  quipolio.  (30,  4.) 
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schehener  Compensation  zu  reden,  als  vielmehr  von  dem  Rechte  auf  Compen- 
8ation,  das  heisst  von  der  Frage,  in  wie  fern  der  Creditor  seine  Forderung 
unter  anderen  auch  dazu  gebrauchen  und  geltend  machen  könne,  die  For- 
derung eines  Anderen,  namentlich  des  Schuldners  jener  seiner  Forderung,  zu 
bestreiten,  und  diesen  Anderen  auch  gegen  dessen  Willen  für  seine  Forderung  an 
seine  Schuld  zu  verweisen,  das  heisst  ihm  zuzumuthen,  dass  er,  anstatt  Er- 
füllung seiner  Forderung  zu  verlangen,  sich  damit  begnüge,  seine  eigene  Schuld 
nicht  erfüllen  zu  dürfen,  —  alles  natürlich  so  weit,  als  die  beiden  Forderungen 
ihrem  Betrage  nach  einander  decken. 
.    Dieser  Punkt  hat  bei  den  Römern  folgenden  Entwickelungsgang  genommen : 

Bei  den  wesentlich  oder  zufällig  zweiseitigen  Obligationen  verstand  sich 
von  jeher,  dass  keiner  von  dem  Anderen  mehr  zu  fordern  berechtigt  war,  als 
nach  Abzug  dessen,  was  er  aus  demselben  Rechtsverhältniss  dem  Anderen  hin- 
wieder schuldig  war,  übrig  blieb.  Das  Recht  auf  Compcnsation  bei  gleichar- 
tiger Gegenforderung  ging  hier  geradezu  parallel  dem  Recht  auf  Nichterfüllung 
bei  ungleichartiger,  welches  so  lange  Statt  fand,  als  die  Gegenleistung  nicht 
gemacht,  creditirt  oder  angeboten  war,  und  dazu  passten  die  Klageformeln  der 
bonae  fidei  iudicia  ganz  vollkommen.8 

Das  musste  ganz  besonders  hervor  treten  bei  denjenigen  unter  den  zwei- 
seitigen Geschäftsobligationen,  bei  welchen  eine  Mehrzahl  gleichartiger  und 
sich  durchkreuzender  Forderungen  gerade  zum  ordentlichen  Wesen  des  Rechts- 
verhältnisses gehört,  wie  z.  B.  bei  der  Societät,  und  es  lässt  sich  fragen,  ob 
nicht  bei  diesen  (vielleicht  noch  in  weiterem  Umfange)  wenigstens  in  älterer 
Zeit  sogar  die  Klageforracl  geradezu  zweiseitig,  das  heisst  auf  ein  alterum  al- 
ten dare  oportere  gerichtet  war.  Dass  jedenfalls  jede  Gegenforderung  aus  dem- 
selben Rechtsverhältniss  zum  Abzug  und  unbeschränkt  auch  zur  Rechtserör- 
terung gebracht  werden  konnte,  und  zwar  ohne  Exceptio,  vielmehr  durch  die 
erwähnte  blosse  Interpretation  der  Klageforracl,  also  ipso  iure,  das  unterliegt 
keinem  Zweifel.3 

Bald  scheint  man  aber  bei  den  bonae  fidei  iudieiis  noch  einen  Schritt  wei- 
ter gegangen  zu  sein,  und  auch  andere  Gegenforderungen,  nämlich  solche, 
welche  aus  einem  anderen  Rechtsgrunde  und  Rechtsverhältnisse  abgeleitet  wer- 
den mochten,  zugelassen  zu  haben.  Wenigstens  ein  condemnari  oportere  ex 
fide  bona  (und  in  ein  solches  verwandelt  sich  ja  das  dare  oportere  durch  die 
Litis  Contestatio,  kommt  also  in  jener  Gestalt  unter  das  officium  iudicis)  fing 
man  auch  an  für  unzulässig  zu  halten,  so  weit  als  dem  Beklagten  das  Recht 
zustand,  die  Summe,  zu  welcher  er  jetzt  condemnirt  werden  sollte,  sogleich, 
wenn  auch  aus  einem  anderen  Rechtsgrunde  und  Rechtsverhältnisse  und  mit 
einer  anderen  Klage,  wieder  zu  fordern.  Man  mag  auch  hieher  den  Satz  be- 
zogen haben:  Dolo  facit  qui  petit  quod  redditurus  est.* 

*  Man  kann  von  Niemanden  sagen,  ob  eam  »  §.  39.  /.  de  action.  (4, 6.)  Gai.  4,  63.  Vgl. 

rem  eum  dare  oporleie  ex  fide  bona,  mehr  als  /.  4.  C.  h.  t.  I.  4.  /.  10.  Dig.  eod. 

das  fragliche  Rechtsverhältniss  {ea  res)  nach  4  /.  8.  pr.  dedol.  exc.  (44,  4.)  /.  173.  §.  S.  de 

Abzug  der  aus  ebendemselben  entstandenen  r.  i.  (50, 17.)  /.  44.  §.  1.  $ol.  mair.  (24, 8.) 
Gegenforderung  mit  sich  bringt. 
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Doch  mochte  nun  bei  dieser  Ausdehnung  der  Compensation  auf  fremdar- 
tige Forderuniren  schon  der  Punkt  der  Liquidität  der  Gegenforderung  oder  der 
Unterschied  zwischen  Forderung  und  Gegenforderung  im  Punkte  der  Liquidi- 
tät nicht  selten  Berücksichtigung  fordern  und  die  Weisung  der  Gegenforderung 
ad  separatum  gerade  von  dem  Standpunkt  der  bona  fides  und  aequitas  genü- 
gend motiviren. 

Auch  bei  den  stricti  iuris  iudieiis  wurde  die  Zulässigkeit  der  Compcnsa- 
tion  allgemein,  wenigstens  seit  Marc- Aurel. 5 

Diese  Rechtsverhältnisse  waren  alle  wesentlich  einseitig,  so  dass  der  Ur- 
sprung der  Gegenforderung  aus  demselben  Rechtsgeschäft  oder  Reehtsver- 
hältniss  unmöglich  zur  Bedingung  gemacht  werden  konnte.  Das  Organ  des 
Rechtes  auf  Compensation  war  aber  hier  für  den  Beklagten  die  Exceptio  doli. 
Habe  diese  nun  allgemein  gelautet:'5  «  in  ea  re  nihil  dolo  malo  actoris  factum 
sit  neque  fiat,  oder  mehr  spccicll:  nisi  dolo  faciat  actor  qni  quod  inuiceni  debet 
deduci  non  patitur,  so  viel  ist  gewiss,  —  ein  Mal,  dass  mittelst  dieser  exceptio  die 
Gegenforderung,  wenn  sie  ihrem  Bestände  nach  streitig  war,  zur  Verhandlung 
und  Untersuchung  in  iudicio  gebracht  werden  konnte,  zweitens,  dass  mittelst 
eines  dieser  Untersuchung  gemäss  eintretenden  arbitrium  iudicis  der  Kläger 
noch  ohne  Gefahr  die  ausgemittelte  und  richtig  gestellte  Compensationssumme 
freiwillig  zum  Abzug  zulassen  konnte,  und  drittens,  dass  er,  falls  er  das  nicht 
that,  und  sich  dem  Abzug  beharrlich  widersetzte,  mit  seiner  Forderung,  wenn 
sie  auch  ganz  richtig  gestellt  und  grösser  als  die  Gegenforderung  war,  gänz- 
lich abgewiesen  werden  musste.7  Das  Letztere  war  einfache  Folge  der  Formel- 
coneeption,  wie  die  pluspetitio,  obgleich  jene  Wirkung  der  Compensation,  unter 
der  angegebenen  Form  gedacht,  nicht  unter  diesen  Begriff  gezogen  werden 
konnte. 

Eine  eigene  Bewandtniss  hatte  es  mit  der  Condemnation  in  folgenden 
beiden  Anwendungen: 

a)  Bei  der  Contocurrentforderung  des  argentarius.  Die  einzelnen  Zah- 
lungen und  sonstigen  Geschäfte,  die  ein  einzelner  Private  mit  diesem  macht, 
sind  eigentlich  als  solche  ihrer  Art  nach  stricti  iuris  negotia,  und  w  ürden  jedes 
ein  stricti  iuris  iudiciuin  begründen.  Nun  stehen  sie  aber  im  Sinne  des  täg- 
lichen Verkehres  alle  im  innigsten  Verbände  unter  einander,  und  sind  nicht 
dazu  bestimmt,  einzeln  irgend  eine  rechtliche  Wirkung  zu  äussern,  sondern 
nur  in  ihrer  Einheit  und  Concentrirung,  das  heisst  in  ihrem  Saldo.  Dazu 
kommt,  dass  der  argentarius  zu  treuer  und  genauer  Buchhaltung  und  Rech- 
nungsführung verpflichtet  ist,  nicht  nur  für  sich,  sondern  auch  für  seine  Con- 
trahenten,  und  ihnen  nicht  allein  über  ihr  Soll,  sondern  auch  über  ihr  Haben 
Aufschlus8  schuldig  ist.    Deswegen  scheint  man  sich  denn  hier  die  einzelnen 

5  §.  30.  /.  de  aclion.  (4,  6.)  tio  placebat,  et  Fomponius  ait,  ipso  iure  eo 

*  Gm.  4,  119.  minus  fideiussorem  ex  omni  contractu  debere, 

1  Gm.  4,123./'.  vgl  §.10.  l.de  «rcfpf.  (4,13.)  quod  ex  compensaüone  reus  retinere  potest; 

Dagegen  ist  freilich  Theoph.  ad  §.  30.  de  act.  sicut  enim  cum  totum  peto  a  reo,  male  peto, 

(4,  6),  aber  wohl  ohne  Auetor.  Dagegen  auch  ita  et  fideiussor  non  tenetur  ipso  iure  in  mt- 

Vangerow  §.  618.  Dafür  aber  das  male  peto  iorem  quantitatem,  quam  reus  condemoari 

in  l.  4.  h.  I.  [Pauli] :  Verum  est,  quod  et  Nera-  potest. 
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Zahlungen  und  perscriptiones  nicht  als  getrennte  Quelle  eben  so  vieler  sclbst- 
ständiger  Obligationen  gedacht  zu  haben;  sondern  jede  einzelne  in  ihrer  Einwir- 
kung auf  den  bei  ihrer  Entstehung  bestehenden  Saldo,  so  dass,  wenn  man  am 
1.  Januar  von  dem  Argentarius  100  bekommt,  und  ihm  am  löten  200  gibt, 
durch  diese  jene  100  bezahlt  werden  und  nur  der  Ucberschuss  ein  eigentlich 
rechtliches  Guthaben  begründet,  oder  mit  anderen  Worten,  jene  Zahlung  wo 
möglich  erst  soluendi  und  nur  für  den  Ucberschuss  obligandi  uim  äussert. 

So  erklärt  sich  ganz  natürlich,  dass  der  Argentarius  von  Grund  aus  bloss 
den  Saldo  intendiren  darf,  und  widrigenfalls  in  pluspetitio  verfällt.8 

b)  Bei  den  fictitiae  actioncs  des  bonorum  emptor,  welche  von  allen  Arten, 
namentlich  sowohl  stricti  iuris  als  bonae  fidei  sein  können,  wird  gegen  die 
Klage  der  Abzug  der  Gegenforderung  in  und  bei  der  condemnatio  vorbehalten. 
Diese  deduetio  ist  ganz  besonderer  Art.  Denn  vorerst  muss  dadurch  auch 
materiell  der  Beklagte  für  seine  Gegenforderung  vor  der  Verlust-Procentrech- 
nung  geschützt  werden,  der  er  als  Kläger  unterworfen  wäre.  Sodann  muss 
die  General-Liquidation,  welche  der  Concurs  erfordert,  möglich  gemacht  wer- 
den dadurch,  dass  auch  nicht  Fälliges  und  dergleichen  zum  Gegenstand  der 
deduetio  wird.  Das  wäre  weder  bei  bonae  fidei  iudieiis  ipso  iure,  noch  bei 
stricti  iuris  iudieiis  per  exceptionern  doli  zu  erreichen.  Daher  die  gänzliche 
Umgestaltung  aller  ohne  Unterschied  bei  der  condemnatio,  nicht  bei  der  unter 
ihnen  so  ungleichen  intentio.9 

Im  Justinianischen  Rechte  nun,  wo  mit  der  veränderten  Gerichtsverfassung 
der  wesentliche  Formalunterschied  zwischen  bonae  fidei  und  stricti  iuris  iudieiis 
weggefallen  war,  wo  auch  die  pluspetitio  und  die  ihr  ähnlichen  Wirkungen  der 
alten  Formclconccption  nicht  mehr  bestanden,  so  wenig  als  der  alte  Concurs- 
process  oder  die  alten  argentarii,  konnte  nur  diejenige  Bedeutung  der  Compen- 
sation Geltung  behalten,  welche  früher  bei  den  bonae  fidei  iudieiis  Statt  gefun- 
den hatte,  und  diese  musste  nunmehr  die  allgemeine  werden.  Nach  dieser  aber 
hatte  ja  die  Compensation  ipso  iure  (das  heisst  nicht,  wie  bei  den  stricti  iuris 
iudieiis,  per  exceptionern)  gewirkt,  und  ihre  Folge  war  bloss  Abzug,  nicht  ab- 
solute Abweisung  der  Klage.  So  ist  es  auch  ganz  natürlich  und  begreiflich, 
dass  Justinian10  vorschreibt,  die  Compensation  solle  allgemein  ipso  iure  wir- 
ken, das  heisst  so  wie  bisher  bei  den  bonae  fidei  iudieiis,  und  so  viel  wenigstens 
niag  auch  bei  eler  Compilation  deutlich  vorgeschwebt  haben,  da  man  gewiss  in 
den  Schriften  der  Kömischen  Juristen  eine  Menge  Erwähnungen  und  Erörte- 
rungen jenes  Gegensatzes  zwischen  der  Wirkung  bei  bonae  fidei  und  bei  stricti 
iuris  iudieiis  vor  sich  hatte;  so  wie  mir  dann  aber  auf  der  anderen  Seite  auch 
die  Vermuthung  höchst  wahrscheinlich  vorkommt,  dass  Aeusserungen  wie  in 
l  21.  h.  t.  auf  Interpolation  beruhen,  indem  man  die  neue  Justinianische  Theo- 
rie (der  allgemeinen  ipso  iure  Wirkung)  irrthümlieh  in  den  Aeusserungen  der 
Kömer  über  die  Compensation  der  argentarii  zu  erkennen  glaubte,  und  daher 
solche  Aeusserungen  mit  blosser  Weglassung  der  erwähnten  argentarii  für  die 

8  Gai.  4,  64.  66—68. 

9  C7oi.4,65-68. 

10  /.  fi.  C.  h.  t.  vgl,  §.  30.  I.  de  action.  (4,  6.) 
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neue  Theorie  brauchen  zu  können  glaubte.  Mit  Recht  wird  wohl  auch  Pauli 
2,  5,  3.  als  in  ähnlicher  Weise  interpolirt  angesehen. 

Die  näheren  Bedingungen  der  Compensation  sind  folgende: 

1.  Identität  der  Subjecte  beider  Forderungen,  das  heisst:  der  Crcditor  der 
einen  muss  der  Schuldner  der  anderen  sein  und  umgekehrt. 11 

Da  nun  der  Erbe  mit  seinem  Erblasser  eine  Person  ausmacht,  so  darf  er 
sowohl  seine  eigenen  als  die  ererbten  Forderungen  den  Erbschaftsgläubigern 
gegenüber  zur  Compensation  bringen,  und  muss  sich  von  seinen  und  den 
Erbschaftsschuldncrn  auch  die  Compensation  dessen  gefallen  lassen,  was  er 
oder  was  der  Erblasser  ihnen  schuldig  ist  oder  war. 12 

Da  umgekehrt  der  Fiscus  nach  seinen  verschiedenen  öffentlichen  Kassen 
(Stationen)  sich  in  verschiedene  Personen  theilt,  so  kann  gegen  die  eine  nicht 
zur  Compensation  gebracht  werden,  was  man  an  die  andere  zu  fordern  hat, 
und  umgekehrt. 13 

Bei  einer  cedirten  Forderung  darf  der  cessus  zur  Compensation  bringen, 
was  er  an  den  Cessionar14  und  was  er  an  den  Cedens  zu  fordern  hat,  Voraus- 
gesetzt nur,  dass  letztere  Forderung  schon  existirte,  als  er  von  der  Cession 
Kunde  erhielt. 

Wenn  der  Vater  aus  einem  Rechtsgeschäft  des  Kindes  klagt,  so  darf  der 
Beklagte  alles  in  solidum  zur  Compensation  bringen,  was  er  an  das  Kind  aus 
demselben  Rechtsgeschäft  zu  fordern  hat.  Eben  so  das  Kind,  was  es  von 
Forderungen  aus  demselben  dem  Vater  erworben  hat,  dies  jedoch  bloss  sub 
cautione  de  rato. 15 

Der  Bürge  darf  sowohl  seine  als  des  Hauptschuldners  Gegenforderungen 
zur  Compensation  bringen  (wenn  er  dem  Hauptschuldner  besser  traut,  so  wird 
er  eher  seine  eignen,  wenn  dem  Gegner,  eher  des  Hauptschuldners  Gegen- 
forderungen zur  Compensation  bringen). 16 

Von  correis  kann  jeder  die  Gegenforderungen  des  anderen  nur  dann  zur 
Compensation  bringen,  wenn  sie  socii  sind.  17 

2.  Die  Gegenforderung  muss  gültig  sein,  doch  genügt  dazu  auch  eine 
naturalis  obligatio. 18 

3.  Die  Gegenforderung  darf  nicht  durch  Bedingung  oder  dies  ungewiss 
oder  künftig  sein. 19  * 

Für  einen  solchen  (echten)  dies  gilt  aber  nicht  das  tempus  iudicati  (Frist 
für  Execution,  nicht  für  Schuld). 

4.  Die  Gegenforderung  muss  liquide  sein,  das  heisst  ihrer  Richtigkeit 
nach  unzweifelhaft.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  soll  sie  nach  Justinian's 
Vorschrift  ad  separat  um  verwiesen  werden.  Ueberhaupt  deutet  Justinian 
hier  an,  dass  man  im  Zweifel  die  Compensation  eher  versagen  als  gestatten 
solle. » 

l»  /.  18.  §.  1.  /.  23.  h.  t.  I.  9.  C.  eod.  M  /.  d.pr.  §.  1.  h.  t. 

M  Ll6.pr.h.t.  16  /.  4.  /.  5.  h.  t. 

*  IL  1.  C.  h.  t.  "  /.  10.  de  duo.  reis  (45,  2.) 

i*  /.  18.pr.  h.  t.  Zeitpunkt  der  Litis  Conte-       18  /.  6.  /.  14.  h.  t. 
statio,  weil  durch  diese  die  Succession  vollen-       19  /.  7.pr.  I.  16.  §.  1.  h.  t. 
det wurde.  *>/./?.§.  1.  C.  A.  f. 
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Der  leitende  Gedanke  ist:  die  liquide  Forderung  darf  durch  die  illiquide 
Gegenforderung  in  ihrer  Wirksamkeit  nicht  aufgehalten  werden. 

Danach  stellt  sich  die  Sache  für  die  heutige  Praxis  so: 

Im  Executivprocess  darf  die  Einrede  der  Compensation  nur  berücksich- 
tigt werden,  wenn  sie  liquid  ist. 

Im  ordentlichen  Process  dagegen  ist  die  Einrede  der  Compensation,  wenn 
sie  nur  rechtzeitig  vorgebracht  ist,  in  der  Regel  auch  ohne  Liquidität  zulässig 
und  neben  der  Hauptforderung  zum  Beweise  zu  verstellen.  Ausnahmsweise 
dagegen  wird  die  Illiquidität  der  Gegenforderung  dann  ihre  Verweisung  ad 
separat  um  motiviren,  wenn  sie  aus  einem  verschiedenen  Rechtsgrund  abgeleitet 
wird  und  eine  Beweisführung  veranlassen  würde,  welche  für  die  Wirksamkeit 
der  Forderung  einen  nachtheiligen  und  unbilligen  Verzug  mit  sich  führte. 

Nur  zu  Gunsten  des  Fiscus  gilt  die  besondere  Bestimmung,  dass  die  ihm 
opponirte  Einrede  der  Compensation  absolut  binnen  zwei  Monaten  bewiesen 
sein  muss. 21 

5.  Sonst  ist  es  nicht  in  weiterem  Umfange  erforderlich,  dass  die  Gegen- 
forderung auf  demselben  Rechtsgrunde  beruhe,  wie  die  Forderung.  Sogar 
Forderungen  aus  Delict  können  mit  Forderungen  aus  Vertrag  corapensirt  wer- 
den, verzinsliche  mit  unverzinslichen,  eben  so  an  verschiedenen  Orten  fällige 
u.  8.  w. 28 

6.  Beide  Forderungen  müssen  sich  auf  Quantitäten  gleichartiger  fungibler 
Sachen  beziehen. 23 

Hinsichtlich  der  Bedeutung  und  Wirksamkeit  der  Compensation  ist  noch 
Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Es  steht  dem  Creditor  auch  bei  begründeter  Compensation  frei,  davon 
Gebrauch  zu  machen,  oder  aber  die  sclbstständige  Geltendmachung  seiner 
Gegenforderung  sich  vorzubehalten,  und  die  Compensation  ist  für  eine  liquide 
Gegenforderung  auch  noch  gegen  die  actio  iudicati,  also  in  der  Executions- 
instanz  zulässig.  24 

Es  bedarf  besonderer  concludcnter  Umstände,  um  aus  der  absichtlichen 
Versäumniss  der  Compensation,  sei  sie  gerichtlich  oder  aussergerichtlich  ge- 
schehen, einen  wirklichen  Verzicht  auf  die  Gegenforderung  selbst  zu  schliessen. 25 

b)  Wenn  die  Forderung  wegen  irrthümlich  unterlassener  Compensation 
der  Gegenforderung  bezahlt  wurde,  so  steht  die  Wahl  offen,  den  Betrag  der 
Gegenforderung  mit  der  condictio  indebiti  oder  mit  der  ursprünglichen  eigenen 
Klage  der  Gegenforderung  einzufordern. 26 

c)  Wenn  der  Beklagte  ohne  Rücksicht  auf  die  eingewendete  Compensa- 
tion condemnirt  wird,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  die  letztere  aus  Versehen 
oder  in  der  blossen  Absicht,  sie  ad  separatum  zu  verweisen,  unberührt  oder 
unberücksichtigt  blieb,  oder  aber  weil  das  Gericht  die  Gegenforderung  nach 

21  /.  46.  §.  4.  de  iur.  fisci  (49,  14.)  »  /.  4.  /.  8.  C.  h.  t.  Gai.  4,  66. 

22  /.  10.  §.  2.  I.  11.  /.  12.  /.  15.  h.  t.  Die  An-  24  /.  2.C.Ä./.  /.  1.  §.4.  decontrar.  tut.  (27,4.) 
deutung  in  d.  §.  39.  /.  hinsichtlich  der  Iden-       25  /.  26.  de  probat.  (22,  3.) 

tität  des  Rechtgrundes  hat  nur  historische  Be-  26  /.  10.  §.  1.  h.  t.  d.  1. 1.  §.  4.  de  contrar.  tuL 
deutung.  (27,  4.)  /.  30.  de  Cond,  indeb.  (12,  6.) 
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geschehener  Untersuchung  materiell  unbegründet  fand.  Nur  in  dem  letzteren 
Falle  steht  ihr  nachher  in  jeder  Gestalt  materiell  die  Rechtskraft  des  Unheiles 
entgegen.  27 

</)  Wo  die  Compcnsation  begründet  ist,  da  hebt  sie  die  Forderung  bis 
auf  den  coneurrirenden  Betrag  mit  demselben  Erfolg  auf,  wie  wenn  sie  schon 
bei  ihrer  Entstehung  mit  der  Forderuns:  an  Zahlungsstatt  aufgerechnet  worden 
wäre,  so  dass  z.  B.  von  diesem  Zeitpunkt  an  die  verzinsliche  Forderung  auch 
durch  eine  unverzinsliche  Gegenforderung  in  dem  Zinsenlauf  sistirt  wird.  28 

§.  273. 

C.  Lösender  Vertrag.    Acccptilation,  pactum  de  non  petendo. 
Nachlassvertrag,  mutuus  dissensus. 

Diii.  dr  pactis  (2,  14);  C<  d  (2,  3);  de  nccrpl.lalionc  (46,  4);  l'id.  dr  iwre/  lilaliutibu*  (8,  44.) 

Spnngcnberg  Das  bei  Nachlassvertiiigrn  gcgenlich  gestattete  Zwangsreeht  der  Majorität  der  Erb- 
»cliafUßliiubietr  ge  gen  deren  Minorität  f tt Itt  hinweg,  wenn  die  Erbschaft  cum  benefleio  inventarii  »Dge- 
treten  Ut,  in  d.  Gic«».  Z.  Seh.  VI,  6,1.  Heffter  von  Uehandlung  der  G:äubigcr  zur  Erlangung  eine« 
Naehla*svcrtrngs  und  zur  Abwendung  eine»  Concurse*.  im  Civ.  Areh.  X,  15.  Guyct  über  die  Wirkung 
der  NachlasavertrKge  bei  <'eu  sogt  nannten  Correalobltgationcn,  In  ».  Abhandlungen  No.  11.  Otto  Frhr. 
v.  Völderndorff- Waradeiii  Zur  Lehre  um  Erlau*.  MCnchrn  lc,r.O.  Arndts  g.  2tV7.  Bleking 
Grdr  II,  §.  15,0.  Brini|.  148.  G  1  U  e  k  X  VII,  §.  10*7.  XXI,  $•  1145— ,T6.  8.  £fc3.  ff.  S.  331.  ff.  Göirhei 
|.446-M>.  Keller  In»t.  §.  197.  MUhlenbruch  §.  473.  Puchta  g.  2»7.  f.  Slntcnia  g.  107.  V»n- 
gerow  §.  621.  (f.83.  Anm.  2.) 

Abgesehen  von  der  Erfüllung,  wird  für  die  Aufliebung  der  Obligationen, 
wie  für  die  Errichtung  neben  blossem  Vertrag  eine  ciuilis  caussa  erfordert,  ja 
es  soll  in  der  Kegel  die  aufhebende  Form  der  errichtenden  entsprechen 
und  zu  ihr  in  dem  Verhältniss  des  contrarius  actus  stehen,  also  Verbalobliira- 
tion  durch  uerba,  Rcalobligation  nur  durch  res,  das  heisst  durch  Erfüllung, 
ausnahmsweise  die  Consensualobligationcn  durch  formlosen  mutuus  dissensus, 
gewiss  endlich  im  älteren  Recht  die  Litteralobligatiou  contraria  perscriptione, 
wie  die  nexi  obligatio  durch  nexi  liberatio  aufgehoben  werden.1  Blosser  Ver- 
trag ohne  die  zugehörige  caussa  wiikt  unvollständig  und  mehr  indirect. 

I.  Im  Justinianischen  Recht  finden  wir  als  lösende  Formalhandlung  nur 
noch  die  Acccptilatio,  von  welcher  jetzt  zuerst  gesprochen  werden  soll. 

Die  Acccptilation  ist  die  umgekehrte  Stipulation,  Quod  ego  promisi  habesne 
accejytum?  Habeo.* 

Sie  kann  wie  diese  neben  oder  ohne  wirkliche  Leistung  (hier  also  Erfül- 
lung) vor  sich  gehen,  und  geschah  wohl  in  älterer  Zeit  mehr  auf  die  erstere, 
in  späterer  mehr  auf  die  letztere  Art. 3 

Treu  der  Regel  des  contrarius  actus  Hess  man  die  acccptilatio.  nur  hei 
obligationes  uerbis  contractae  zu;4  dem  Bcdürfniss,  für  alle  Arten  von  Obli- 
gationen eine  Liberationsform  zu  haben,  wurde  aber  dadurch  entsprochen,  dass 
man  jede  mögliche  Obligation  durch  Novation  mittelst  Stipulation  in  eine  obli- 
gatio uerbis  contracta  verwandeln  konnte. 

*7  /.  8.  §.  2.  de  neg.  gest.  (3,  5.)  /.  7.  §.  1.  h.  t.  *  Gai.  3,  169.  f.  1.  /.  qxäb.  mod.  toll.  oU.  (3, 

»  /.  4.  /.  5.  I.  12.  C.  h.  t.  I.  1 1.  Dig.  eod.  I.  7.  29.)  /.  1. 1.  /. 

C.  de  solul.  (8,  42.)  §§.  30.  39.  /.  de  action.  3  dd.  II.  und  l.  19.  §.  1.  h.  t. 

(4,  6.)  *  d.  §.  1.  und  /.  8.  §.  3.  h.  t. 

»  L80.  de80lut.(46,S.)  IAG.  de  a.po.(41,2.) 
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Wie  man  dies  insbesondere  für  Generalabrechnungen  und  behufs  unmit- 
telbar nachfolgender  Acceptilation  zweckmässig  thun  könne,  das  zeigte  ein 
von  Aquilius  Gallus  hiefür  eigens  componirtes  Formular. 5 

Die  Acceptilation  hebt  die  Obligation,  welche  sie  betrifft,  vollständig,  sub- 
stanziell  und  ipso  iure  auf,  ganz  gleich  der  Zahlung,  deren  Fiction  ja  ihr 
Grundgedanke  ist  {imaginaria  solutio).  Eine  bloss  subjective  Beziehung  ist 
bei  der  einen  wie  bei  der  anderen  gar  nicht  möglich. 6 

Daher  wirkt  sie  für  Hauptschuldncr  und  Bürgen  und  zwischen  Ilei  pro- 
mittendi  und  stipulandi  gegenseitig. 7 

Die  Acceptilation  kann  auch  nicht  mit  dies  oder  condicio  geschehen.8 

Sie  wird  auch  darin  der  Zahlung  verglichen,  zu  der  sie  überhaupt  im 
Verhältniss  des  künstlichen  Lösungsmittels  zum  natürlichen  steht.  9 

II.  Der  formlose  Vertrag  zum  Zweck  der  Aufhebung  irgend  einer  Obli- 
gation heisst  -pactum  de  non  petendo.  Er  kann  mit  Wirksamkeit  bei  jeder  Art 
von  Obligation,  ohne  Unterschied  des  Entstehungsgrundes  vorkommen. 

Seine  äussere  Erscheinung  ist  ganz  gleichgültig,  der  materielle  Begriff 
des  Vertrages  genügt,  es  ist  also  nicht  ein  Mal  das  Wort  nothwendig,  wenn 
der  Vertragswillc  aus  irgend  welchen  anderen  Zeichen,  z.  B.  aus  schlüssigen 
Handlungen,  gefolgert  werden  kann. 10 

Da  diese  Art  der  Aufhebung  von  Obligation  in  der  Kegel  dem  Erforder- 
niss  des  contrarius  actus  nicht  genügt,  so  kann  sie  ordentlicher  Weise  auch 
die  Substanz  der  Obligation  nicht  zerstören,  sondern  nur  deren  äussere  Wirk- 
samkeit berühren,  das  heisst  die  Klage  beschränken,  sie  zu  einer  iniqua  machen 
und  also  eine  Exceptio  dagegen  begründen  (wo  nicht,  wie  bei  den  bonae  fidei 
iudieiis,  dieses  Verhältniss  ipso  iure  wirkt). 11  Daher  auch  der  Name  pactum  de 
non  petendo. 13 

Eine  Ausnahme  fand  in  dieser  Beziehung  Statt  bei  den  actioncs  furti  et 
iniuriarum,  welche,  in  Folge  besonderer  gesetzlicher  Erwähnung  des  befreien- 
den pactum,  durch  ein  solches  ipso  iure  aufgehoben  werden. 13 

Der  Ausdehnung  nach  kann  die  Wirksamkeit  des  pactum  de  non  petendo 


5  /.  18.  §.  I.A.  /.  §.  2.  /.  quib.  mod.  toll.  obl. 
(3,  29.):  Est  prodita  stipulatio,  quae  uulgo 
Aquiliana  appellatur,  per  quam  Stipulationen! 
contingit,  ut  omnium  rerum  obligatio  in  stipu- 
latum  deducatur,  et  ea  per  acceptilationem 
tollatur.  Stipulatio  enim  Aquiliana  nouat 
omnes  Obligationen,  et  a  Gallo  Aquilio  ita 
composita  est:  quidquid  te  mihi  ex  quacunque 
caus*a  dare  facere  oportet  oportebit,  praesens 
in  diemue,  quarumque  rerum  mihi  tecum  actio, 
quaeque  aduersus  te  petilio,  uel  aduersus  teper- 
secutin  est  eritue,  quodue  tu  meum  habet,  tenes, 
possides,  doloue  malo  fecisti,  quo  minus  possi- 
deas;  quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit,  tan- 
tam  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  Agerius, 
spopandit  Numerius  Negidius.  Item  ex  di- 
uerso  Numerius  Negidius  interrogauit  Aulum 


Agerium:  quidquid  tibi  hodiernn  die  per  Aqui- 
lianam  Stipulationen!  spnpnndi,  id  omne  habesne 
aeeeptumt  respondit  Aulus  Agerius:  habeo 
aeveptumque  luli. 

6  /.  5.  /.  16.  pr.  h.  t.  Vgl.  jedoch  /.  5.  §.  1.  de 
don.  i.  v.  et  u.  (24,  1.) 

7  /.  13.  §§.  7.  12.  d.  I.  IQ.pr.h.t. 

8  /.  4.  /.  5.  h.  t.  I.  77.  de  r.  i.  (50,  17.) 

9  /.  107.  de  solu t.  (46,  3.) 

10  l.2.depact.  (2,  14.) 

«  /.  3.  de  rescirvl.  uend.  (18,  5.) 

12  /.  27.  §.  2.  de pact.  (2, 14.)  §.  4. I.dereplic. 
(4,  14.)  vgl.  betreffend  Aufhebung  des  natu- 
ralen Bestandtheiles  /.  32.  §.  1.  I.  40.  §.  2.  de 
cond.  indeb.  (12,  6.) 

13  /.  17.  §.  I.A.*. 
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für  Aufhebung  der  Obligation  so  verschieden  sein,  wie  der  Vertragswille  selbst. 
Dieser  muss  hier  Alles  bestimmen,  keine  'äussere  Form,  kein  Kennzeichen  kommt 
zur  Hülfe,  wie  bei  der  Acceptilation,  welche  das  Absolute  und  Substanzielle  der 
Auf  hebung  unzweideutig  ausdrückt  und  zur  Krkenntniss  bringt.  Hier  dagegen 
herrscht  das  Relative,  Mannigfaltige  und  der  Abstufung  Fällige  des  materiellen 
Vertragswillens  vor. 

Es  ist  möglich,  dass  die  Geltendmachung  der  Obligation  durch  das 
pactum  nur  für  eine  begränzte  Zeit  ausgeschlossen  werden  soll,  z.  B.  für 
bestimmte  Jahre,  oder  für  die  Lebenszeit  des  Schuldners,  oder  des  Creditors, 
oder  mit  anderweitiger  Begrenzung  des  pactum  auf  Ort,  Quantum,  Modalität 
in  irgend  welchem  Sinne;  —  oder  aber  ohne  solche  Begrenzung.  Ganz  be- 
sonders wichtig  und  durchgreifend  ist  aber  der  Unterschied,  ob  das  pactum, 
wie  die  Römer  sagen,  in  rein  oder  in  personam  gemeint  sei. 14  Dies  zielt  bloss 
auf  die  subjective  Beziehung  der  Obligation,  jenes  (der  Absicht,  nicht  ganz 
dem  Erfolge  nach)  auf  die  Substanz  ab.  Jenes  wird  also  nur  dem  pacisciren- 
den  Creditor  entgegen  stehen,  höchstens  etwa  noch  denjenigen,  welche  mit 
ihm  in  Pcrsonaleinheit  stehen,  und  eben  so  nur  dem  paciscirenden  Debitor  in 
derselben  Ausdehnung  zu  gute  kommen,  es  wird  aber  wirkungslos  sein  für 
und  gegen  die  correi  credendi  seu  debendi,  die  Bürgen  und  dergleichen.  Auf 
diese  Personen  wird  dagegen  dies  mit  seine  Wirkung  äussern. 

Im  Einzelnen  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Das  pactum  in  personam  gilt  im  Zweifel  nicht  ein  Mal  für  und  gegen 
den  Erben  der  bezeichneten  Person. 15 

b)  Dasselbe  pactum  kann  auf  Seite  des  Creditor  in  personam,  auf  Seite 
des  Debitor  in  rem  gelten,  und  umgekehrt. 16 

c)  Auch  bei  dem  pactum  in  rem  wird  der  Satz  festgehalten,  dass  man 
nur  zu  seinem  eigenen  Vortheil,  nicht  zum  Vortheil  Anderer  pacisciren  kann. 
"Wenn  daher  einer  von  mehreren  Schuldnern  so  paciscirt  hat,  so  gibt  das  den 
anderen  nur  so  weit  die  Exceptio,  als  der  Paciscent  dabei  interessirt  ist.  Des- 
wegen steht  aus  dem  pactum  des  Hauptschuldners  dem  Bürgen  die  Exceptio 
zu  (weil  jener  diesen  remboursiren  muss),  nicht  aber  umgekehrt. 17 

Eben  so  aus  dem  pactum  eines  correus  debendi  den  übrigen  nur  dann, 
wenn  sie  socii  sind. 18 

Wo  aber  der  Paciscent  als  procurator  dessen  gedacht  werden  kann,  von 
dem  es  sich  fragt,  ob  ihm  das  pactum  zu  gute  kommen  solle,  da  wird  diesem 
leicht  anstatt  der  für  ihn  nicht  zulässigen  Exceptio  paed  die  Exceptio  doli 
gegeben  und  dadurch  die  Wirksamkeit  des  pactum  indirect  doch  gewährt. l» 

d)  Ganz  festgehalten  wird  der  Satz,  dass  man  nur  zu  seinem  eigenen 
Nachtheil,  nicht  zum  Nachtheil  Anderer  pacisciren  kann.  Deswegen  kann  der 
Schuldner  das  pactum  mit  einem  correus  credendi,  wenn  es  gleich  in  rem  ge- 
schlossen ist,  einem  anderen  correus  credendi  nicht  entgegen  setzen. 20 

«  Vgl.  im  Allgemeinen  /.  7.  §.  8.  h.  t.  d.  I  23.  /.  25.  pr.  h.  t.  I  9.  §.  1.  de  duo.  re. 

W  /.17.§.3.  /.25.§.1.A./.  («,2.) 

i«  /.  57.  §.  1.  h.  t  19  (■  25.  §.  2.  /.  26.  /.  21.  §.  2.Ä.  t.  Besonders 

M  /.  21.  §.  ult.  I.  22.  /.  23.  /.  32.  h  t.  ygl  l.       10-  §•  *•     ™-  eod. 
24.  eod.  »  /.  27.  pr.  h.  t. 
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Doch  kann  auch  hier  die  Exceptio  doli  zur  Aushülfe  kommen,  sobald  der 
Paciscent  mit  Vollmacht  dessen  paciscirt  hat,  gegen  welchen  das  pactum  jetzt 
wirken  soll. 21 

e)  Wenn  das  pactum  de  non  petendo  von  einer  Conventionalstrafe  be- 
gleitet ist,  so  ist  es  quaestio  facti,  ob  das  petere  als  blosse  Bedingung  der 
Strafe  oder  als  vertragsmässig  ausgeschlossen,  die  Strafe  also  nur  als  Ver- 
Stärkung  dieser  Vertragspflicht  verstanden  sei.  Im  Zweifel  wird  das  Letztere 
angenommen,  so  dass  der  Schuldner  zwischen  der  Exceptio  pacti  und  der 
Actio  ex  stipulatu  die  Wahl  hat,  diese  aber  definitiv  (durch  Acceptilation)  auf- 
geben muss,  wenn  er  von  jener  Gebrauch  macht. 22 

f)  Eine  blosse  naturalis  obligatio  wird  durch  pactum  natürlich  ipso  iure 
aufgehoben,  weil  hier  keine  civile  Form  und  keine  actio  aufzuheben  ist. 
Daraus  folgt,  dass  in  solchem  Falle  eine  blosse  accessorische  Obligation,  wenn 
sie  auch  in  bester  Form  Rechtens  begründet  ist,  ebenfalls  ipso  iure  wegfällt.23 

g)  Die  Exceptio  pacti  wird  durch  ein  entgegen  gesetztes  pactum  nicht 
ipso  iure,  sondern  nur  ope  replicationis  aufgehoben,  denn  beide  sind  ja  in 
factum  coneipirt. 24 

Daraus  folgt,  dass  hingegen  die  auf  ein  solches  pactum  gegründete  ex- 
ceptio doli  durch  jedes  entgegen  gesetzte  pactum  ipso  iure  zerfallen  wird. 

Was  nun  das  heutige  Verhältniss  zwischen  Acceptilation  und  pactum  de 
non  petendo  betrifft,  so  ist  ganz  gewiss,  dass  wir  die  Form  der  befreienden 
Stipulation  eben  so  wenig  anwenden,  als  die  der  verpflichtenden,  dass  viel- 
mehr, abgesehen  von  unseren  germanistischen  Formalcontracten,  der  formlose 
Vertrag  eben  so  vollwirksam  ist  in  befreiendem,  wie  in  verpflichtendem  Sinne. 

Und  daraus  folgt  denn  von  selbst,  dass,  wenn  wir  die  absolute  und  sub- 
stanzielle  Wirkung  der  Acceptilation  und  alle  die  möglichen  relativen  und  mehr 
subjectiven  Wirkungen  des  pactum  de  non  petendo  neben  einander  stellen, 
unter  allen  diesen  heutzutage  in  jedem  einzelnen  Falle  diejenige  angenommen 
werden  muss,  für  welche  der  materielle  Vertragswille  ohne  Rücksicht  auf  For- 
men und  Worte  als  solche  zu  erkennen  ist. 25 

III.  In  Beziehung  auf  die  vorzugsweise  sogenannten  Nachlassverträge,*6 
wie  sie  behufs  der  Vermeidung  des  Concurses  vorzukommen  pflegen,  findet 
sich  schon  im  classischen  Recht  eine  ähnliche  Zwangscinrichtung,  wie  wir  oben 
hinsichtlich  des  Stundungsvertrages  im  Justinianischen  Recht  vorgefunden 
haben. 

Wenn  ein  Erbe  nur  unter  der  Bedingung  antreten  oder  sich  immisciren 
will,  daas  die  Creditoren  einen  Theil  ihrer  Forderungen  schwinden  lassen,  und 

21  d.  1. 10.  §.  2.  I.  II,  l.  12—16.  h.  t.  cauasis  liberari  dicitur.  vgl.  /.  3.  de  retein.  uen. 

(18,6.) 

■'■W.M.Ä.I.  H  /.  27  J.  2.  *.  f. 

28  /.  95.  §.  4.  de  solut.  (46,  3.)  [Pap.]:  Natu-  *  Unrichtig  will  Göschen  II,  2,  S.  234.  die 

ralis  obligatio,  ut  pecuniae  numeratione,  ita  Wirkung  der  Acceptilation  mit  allen  ihren 

huto  pacto,  uel  iureiurando  ipso  iure  tollitur,  Folgen  als  das  Regelmässige  aufstellen,  und 

quod  uinculum  aequitatis,  quo  solo  sustineba-  für  alles  Andere  ausdrückliche  Bevorwortung 

tur,  conuentionis  aequitate  dissoluitur;  ideo-  verlangen. 

que  fideiussor,  quem  pupillus  dedit,  ex  istis  *  Siehe  überhaupt  L  59.  de  adm.  tut.  (26, 7.) 
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mit  bestimmten  Procenten  vorlieb  nebmen,  so  kann  über  die  Annahme  eines 
solchen  Accommodement  die  Mehrheit  der  Gläubiger  (auch  hier  nach  dem 
Betrag  der  Forderungen  berechnet)  unter  Bestätigung  des  Magistrates  so  ent- 
scheiden, dass  die  Minderheit,  mit  Ausnahme  der  Pfandgläubiger,  sich  unter- 
werfen muss. 27 

Die  Praxis  sucht  dies  auf  alle  Fälle  auszudehnen,  wo  man  nur  zwischen 
dem  Nachlassvertrag  und  dem  Concurse  die  Wahl  hat,  jedoch  mit  dem  Re- 
quisit, dass  der  Schuldner  an  der  Zerrüttung  seines  Vermögens  keine  Schuld 
trägt.  Diese  Ausdehnung  scheint  theoretisch  so  unrichtig,  dass  jede  Anwen- 
dung derselben  als  Missbrauch  und  Irrthum  betrachtet  werden  sollte. 

IV.  Ganz  gemäss  der  Regel  des  contrarius  actus  ist,  dass  diejenigen 
Obligationen,  welche  ausnahmsweise  nudo  consensu  vollgültig  errichtet  werden 
konnten  (Consensualeontracte),  in  derselben  Weise  auch  wieder  aufgehoben 
werden  konnten,  das  heisst  contrario  consetisn,  oder,  wie  die  Neueren  sagen, 
mutuo  di*xen*u,  und  zwar  natürlich  vollständig  und  ipso  iure. 

Damit  es  aber  der  Conscns  und  nicht  etwas  anderes  sei,  was  die  gegen- 
seitige Obligation  aufhebt,  so  darf  dieselbe  nicht  zur  Zeit  des  Consenses  schon 
ein-  oder  zweiseitig  erfüllt  sein,  sondern  es  muss  res  integra  sein;  nur  ist  in 
letzterer  Beziehung  bei  wesentlich  dauernden  Obligationsvcrhältnissen,  wie 
Societät,  das  Mutterverhältniss  nicht  mit  den  spcciellcn  Obliegenheiten  und 
Leistungen  zu  verwechseln.  *s 

In  Bezug  auf  die  heutige  Bedeutung  des  contrarius  consensus  ist  auf  der 
einen  Seite  zu  bemerken,  dass  die  Möglichkeit  der  Eingehung  von  Contracten 
nudo  consensu  nicht  mehr  Ausnahme,  sondern  Regel  ist,  wie  denn  das  auch 
für  die  Aufhebung  gilt;  und  auf  der  anderen  Seite,  dass  der  Unterschied 
zwischen  Auf  hebung  ipso  iure  und  per  exceptionem,  abgesehen  von  den  mo- 
dernen Formalcontracten,  bedeutungslos  geworden  ist. 

Danach  verhält  sich  also  das  pactum  de  non  petendo,  wenn  es  in  seiner 
höchsten  Ausdehnung  gemeint  ist,  jetzt  zum  contrarius  consensus  nur  noch  wie 
das  Einseitige  zu  dem  Gegenseitigen;  sonst  aber  (wenn  jenes  beschränkter 
eingegangen  ist)  überdies  noch  wie  das  Relative  und  Partielle  zu  dem  Absolu- 
ten und  Totalen. 


«  /.  7.  §§.  17.  19.  /.  8.  /.  9.  /.  10.  pr.de  pari. 
(2,14.)  vgl.  /.  :»8  §.  1.  manthiti  (17,  1. )  [P,i ult.]: 
Lucius  Titius  creditori  suo  mandatorem  dedit, 
deinde  defuneto  debitore  maiore  parte  credi- 
torum  consentiente  a  Praetore  decretum  est, 
ut  portionem  creditorcs  ab  beredibus  ferant 
absente  eo  creditorc,  apud  quem  mandator 
extiterat;  quaero,  si  mandator  conueniatur, 
an  eandem  habeat  exceptionem,  quam  heres 
debitoris?  Respondi:  si  praesens  apud  Prae- 
torem  ipse  quoque  consensisset,  pactus  uide- 
tur  iusta  ex  caussa;  eaque  exceptio  et  fideius- 
sori  danda  esset,  et  mandatori.  Sed  cum  pro- 
ponaa  eum  abfuisse,  iniquum  est  auferri  ei 
elecüonem,  sicut  pignus  aut  priuilegium,  qui 


potuit  praesens  id  ipsum  proclamare,  nec  de$i- 
derarc  decretum  Practoris;  nec  enini,  si  quii 
dixerit  summouendum  creditorem,  heredi  con- 
sulitur,  sed  mandatori  uel  fideiussori,  quibus 
mandati  iudicio  eandem  partem  praestitunu 
est.  Plane  si  ab  herede  partem  aeeepisset, 
an  in  reliquum  permittendum  esset  creditori 
fideiussorem  conuenire,  dubitatum  est;  sed 
uidebitur  consentire  decreto  conueniendo  he- 
redem. 

28  Ueber  Alles  das  vgl.  §.  ult.  I.  quib.  mod. 
toll.  obl.  (3,  29.)  /.  7.  §.  6.  1. 58.  de  päd.  (2,  14  ) 
/.  2.  /.  3.  de  rescind.  vend.  (18,  5.)  /.  35.  de  r.  i. 
(50,  17.)  /.  1.  /.  2.  C.  quando  lic.  ab  emp. 
(4,  45.) 
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§•  274. 

D.  Wegfallen  der  Subjecte.    Confusion  und  dergleichen. 

Arndt«  §§.  274.  f.  276.    Böcking  Grdr.  II,  f.  154.  f.  Oös  ch  es  ||.  461.  f.  458.  469.  f.  M  üh  len  brach 
8.479.  t.  Puchta§§.  300.  302.  S  i  n  ton  is  §.  IOC.  Vangorow  g.  C20. 

■ 

Durch  den  natürlichen  Tod  des  Creditor  oder  Debitor  gehen  in  der  Regel 
die  Obligationen  nicht  unter,  sondern  übertragen  sich  activ  und  passiv  auf 
den  Erben. 

Dagegen  konnte  im  älteren  Recht  die  Obligation  durch  juristische  Ereig- 
nisse verschiedener  Art  untergehen,  was  im  Justinianischen  Recht  verschwun- 
den ist;  so  durch  capitis  deminutio  des  Schuldners,  wogegen  schon  das  elas- 
sischc  Recht  praktische  Gegenmittel  hatte,1  und  durch  in  iure  cessio  der  erwor- 
benen Erbschaft  von  Seite  des  Creditor.  2 

Im  Justinianischen  Recht  sind  dagegen  folgende  Ereignisse  in  der  Person 
des  Creditor  oder  Debitor  übrig  geblieben,  bei  welchen  Untergang  der  Obli- 
gation als  Folge  eintritt,  oder  doch  in  Frage  kommt. 

I.  Vereinigung  des  Creditor  und  Debitor  in  einer  Person,  wie  solche 
durch  Universalsuccession,  namentlich  durch  Beerbung  bewirkt  wird.  Das  ist 
der  eigentliche  Fall  der  Confusion,  gleich  viel  ob  der  Creditor  den  Debitor 
oder  dieser  jenen  beerbt.  3 

Dass  die  Aufhebung  der  Obligation  ipso  iure  geschieht,  unterliegt  gar 
keinem  Zweifel,  denn  nach  ins  und  aequitas  ist  nichts  gewisser,  als  dass  keiner 
sich  selbst  etwas  schuldig  sein  kann.  Die  subjective  Beziehung  zwischen 
Creditor  und  Debitor  als  zwei  verschiedenen  Personen,  ohne  welche  Beziehung 
keine  Obligation  bestehen  kann,  ist  weggefallen. 

Allein  man  will  sich  damit  nicht  begnügen,  sondern  behauptet,  die  Con- 
fusion bewirke  substanziell  Zerstörung,  absolut  wie  die  Zahlung  und  die 
Acceptilation.  *  Freilich  ist,  wenn  gerade  Creditor  und  Hauptschuldner  zu- 
sammen fallen,  der  Unterschied  nicht  merklich,  da  nach  jener  Meinung  Haupt- 
und  Nebenobligationen  jeder  Art  untergehen;  allein  unsere  Auffassung  bewahrt 
sich,  sobald  der  Unterschied  sich  hervorthun  kann.    Man  bemerke  nämlich: 

a)  AVenn  der  Creditor  den  Bürgen  beerbt  oder  umgekehrt,  so  geht  natür- 
lich die  Obligation  aus  der  Bürgschaft  unter,  aber  keineswegs  die  Hauptobli- 
gation zwischen  Creditor  und  Schuldner. 5 

b)  Wenn  der  Creditor  einen  von  mehreren  correis  debendi  beerbt,  so 
bleiben  die  übrigen  verpflichtet;  und  zwar  ganz,  wenn  sie  nicht  mit  dem  Ver- 
storbenen in  Societät  standen,  in  welchem  Falle  ein  so  grosser  Theil  confun- 
dirt  wird,  als  für  welchen  sie  gegen  ihn  Regress  gehabt  hätten. 6 

1  Gai.  4,  88;  3,84.  fusion  von  selbst  oder  durch  in  integrum  resti- 

s  Gai.  2,  35.  36.  tutio  u.  dgl.  wieder  rückgängig  werden  kann, 

J  l.  75.  de  solut.  (46,  3.)  /.  95.  §.  2.  cod.  I.  7.  siehe  /.  21.  §.  2.  de  ino/f.  (5,  2.)  I.  22.  C.  eo<L 

C  de  päd.  (2,  8.)  /.  5.  C.  de  hered.  act.  (4,  16.)  (3,  28.)  /.  87.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h.  (29,2.)  —  Ueber 

*  Göschen  II,  2,  S.  257.  den  Einnuss  des  Justinianischen  beneficium 

5  /.  43.  dettolut.  (46,  3.)  /.  21.  §.  3.  /.  H.pr.  inuentarii  auf  die  Confusion  wird  im  Erbrecht 
defidei.  (46,  1.)  gehandelt  werden. 

6  d.  I.  li.pr.  —  Ueber  die  Art,  wie  die  Con- 

r.  Kell  kr  ,  Pandekten.  34 
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II.  Vereinigung  mehrfacher  activer  oder  mehrfacher  passiver  (also  gleich- 
artiger) Subjectivbeziehung  in  einer  Person. 

Hier  nehmen  die  Römer  als  Kegel  an:  Wenn  die  mehrfache  Beziehung 
(Berechtigung  oder  Verpflichtung)  gleich  stark  und  voll  ist  (ejusdem  pote*totis\ 
so  bleibt  sie  als  solche  auch  in  einer  und  derselben  Person  stehen;  sind  sie 
darin  verschieden,  so  hebt  die  plenior  die  andere  auf. 

Die  einzelnen  Erscheinungen  sind  diese: 

a)  Wenn  der  Hauptschuldner  den  Bürgen  beerbt  oder  umgekehrt,  so 
erlischt  die  Bürgschaftsverpflichtung,  es  wäre  denn,  dass  diese  ciuilis,  jene 
bloss  naturalis  wäre,  in  welchem  Falle  beide  Verpflichtungen  neben  einander 
fortbestehen. 7 

b)  Wenn  ein  corrcus  credendi  oder  debendi  den  anderen  beerbt,  so  bleibt 
die  zwiefache  Berechtigung  oder  die  zwiefache  Verbindlichkeit  stehen.  8 

c)  Wenn  die  mehrfachen  jetzt  in  einer  Person  zusammen  treffenden 
Obligationen  nicht  bloss  verschiedene  subjective  Beziehungen  einer  und  der- 
selben Obligation  (Berechtigung  oder  Verpflichtung)  waren,  sondern  auch  sub- 
stanziell  geschieden,  nur  mit  demselben  äusserlichen  Gegenstand,  so  bestehen 
um  so  eher  beide  Berechtigungen  oder  beide  Verbindlichkeiten  in  einer  und 
derselben  Person  wirksam  fort. 9 


7  /.  5.  /.  14.  /.  21.  §.  2.  de  fidei.  (46,  1.)  /.  38. 
§.  ult.  I.  93.  §.  2.  de  solut.  (46,  3.)  [Ücaeuola] : 
Sed  et  si  reus  heredem  fideiussorem  scripserit, 
(non)  [das  non  ist  noch  Mss.  ru  streichen] 
confunditur  obligatio;  et  quasi  generale  quid 
retinendum  est,  ut,  ubi  ei  obligationi,  quae 
sequelae  locum  obtinet,  principalis  accedit, 
confusa  sit  obligatio,  quoties  duae  sint  princi- 
pales,  altera  alteri  potius  adüci  ad  actionem, 
quam  confusionem  parere  uideatur.  §.3.  Quid 
ergo  si  fideiussor  reum  heredem  scripserit? 
Confundetur  obligatio  secundum  Sabini  sen- 
tentiam,  licet  Proculus  dissentiat.  /.  95.  §.  3. 
eod.  [Pap.]:  Quod  uulgo  iactatur,  fideiusso- 
rem,  qui  debitori  heres  extitit,  ex  caussa  fide- 
iussionis  liberari,  toties  uerum  est,  quoties  rei 
plenior  promittendi  obligatio  inuenitur.  Nam 
si  reus  duntaxat  fuit  obligatus,  fideiussor  libe- 
rabitur;  e  contrario  non  potest  dici,  non  tolli 
fideiussoris  obligationem,  si  debitor  propriam 
et  personalem  habuit  defensionem;  nam  si 
minori  uiginti  quinque  annis  bonae  fidei  pecu- 
niam  credidit,  isque  numos  aeeeptos  perdidit, 
et  intra  tempora  in  integrum  restitutionis  de- 
cessit  herede  fideiussore,  difficile  est  dicere, 
«aussam  iuris  honorarii,  quae  potuit  auxilio 
minori  esse,retinere  fideiussoris  obligationem, 
quae  principalis  fuit,  et  cui  fideiussoris  acces- 
sit  sine  contemplatione  iuris  praetorii.  Auxi- 
lium  igitur  restitutionis  fideiussori,  qui  adole- 
scenti  heres  extitit,  intra  constitutum  tempus 


saluum  erit.    Lies  hier  nach  den  Basiliken: 

reus  natura  duntaxat  fideiussor  no'n 

liberabitur. 

8  /.  13.  de  duo.  re.  (45,  2.)  5.  /.  21.  §.  1.  dt 
fidei.  (46, 1.)  93.  pr.  de  *otut.  (46,  3.) :  Si  duo 
rei  sint  stipulandi,  et  alter  alterum  heredem 
scripsit,  uidendum,  an  confundatur  obligatio. 
Placet,  non  confundi.  Quo  bonum  est  hoc 
dicere?  Quodsi  intendat  dari  sibi  oportere, 
uel  ideo  dari  oportet  ipsi,  quod  heres  extitit, 
uel  ideo,  quod  proprio  nomine  ei  deberetur. 
Atquin  magna  est  huius  rei  differenüa;  nam 
si  alter  ex  reis  pacti  conuenti  temporali  exce- 
ptione  summoueri  poterit,  intererit,  is,  qui 
heres  extitit,  utrumne  suo  nomine,  an  heredi- 
tario  experiatur,  ut  ita  possis  animaduertere, 
exceptioni  locus  sit,  nec  ne.  §.  1.  Item  si  duo 
rei  sint  promittendi,  et  alter  alterum  heredem 
scripsit,  confunditur  obligatio.  (In  §.1.  lies: 
„non  confunditur.") 

9  l.  10.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  [Ulp.]:  Non  est  no- 
uum,  ut  duae  obligationes  in  eiusdem  persona 
de  eadem  re  coneurrant;  cum  enim  is,  qui 
uenditorem  obligatum  habebat,  ei,  qui  eun- 
dem  uenditorem  obligatum  habebat,  heres  ex- 
titerit,  consUt,  duas  esse  actiones  in  eiusdem 
persona  coneurrentes ,  propriam  et  heredita- 
riam,  et  debere  heredem  institutum,  si  uelit 
separatim  duarum  actionum  commodo  uti, 
ante  aditam  hereditatem  proprium  uenditorem 
conuenire,  deinde  adiU  hereditate  herediU- 
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III.  Aufhebung  der  Verbindlichkeit  des  Hauptschuldners  und  ihrEinfluss 
auf  die  Verbindlichkeit  der  acccssorischen  Schuldner,  und  umgekehrt. 

A.  Wenn  der  Hauptschuldner  liberirt  wird,  so  fallen  damit  auch  alle 
Accessionen,  wie  Zins  Verpflichtung,  Pfandrecht,  und  auch  die  Verpflich- 
tung des  Bürgen  weg. ,0  Das  ist  verstanden  für  alle  eigentliche  Liberation, 
welche  ipso  iure  geschieht,  das  heisst,  welche  die  Verbindlichkeit  (Obligation) 
selbst  löst. 

Wo  es  sich  dagegen  bloss  um  die  Verfolgung  handelt,  das  heisst,  um  die 
Klage  und  die  ihr  entgegen  stehenden  Exceptioncn,  da  kann  man  nicht  absolut 
sagen,  dass  alle  Vertheidigungsmittel  des  Hauptschuldncrs  unbedingt  auch 
dem  Bürgen  zu  gute  kommen.  Richtig  drückt  sich  hierüber  §.  uh.  I.  de 
replication.  (4,  14.) 11  aus,  und  man  darf  sich  dabei  durch  die  allgemeine 
Aeusserung  der  aus  ihrem  Zusammenhang  gerissenen  /.  19.  de  except.  (44,  l.)12 
nicht  irre  machen  lassen. 

Man  muss  unterscheiden  zwischen  den  Exceptiones  rei  cohaerentes  und 
personae  cohaerentes,  wie  oben  (§.  273.)  bei  dem  befreienden  pactum. 

Die  ersteren,  wenn  sie  in  der  Person  des  Hauptschuldncrs  begründet 
sind,  stehen  auch  dem  Bürgen  zu.  So  die  exceptio  rei  iudicatae,  iurisiurandi, 
Senatusconsulti  Velleiani,  selbst  die  Exceptio  Senatusconsulti  Macedoniani, 
obgleich  diese  den  naturalen  Bestandteil  nicht  antastet,  sobald  der  dem  Bür- 
gen zustehende  Regress  sonst  die  Wirksamkeit  der  Exceptio  für  die  Person 
des  Hauptschuldncrs  indireet  gefährden  würde. 13 

Die  letzteren  dagegen  stehen  dem  Bürgen  nicht  zu,  z.  B.  beneficium 
competentiae  oder  pactum  in  personam. 14 


rium;  quodsi  prius  adierithereditatem,  unam 
quidem  actionem  mouere  potest,  sed  ita,  ut  per 
cam  utriusque  contractu«  sentiat  commodum. 
Ex  contrario  quoque  si  uenditor  uenditori  he- 
res  extiterit,  palam  est,  duaa  euictiones  eum 
praestare  debere.  I.  18.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 
[Iulian.]:  Si  is,  qui  Stichum  dari  Btipulatus 
fuerat,  heres  extiterit  ei,  cui  ex  testamento 
idem  Stichus  debebatur,  si  ex  testamento  Sti- 
chum petierit,  non  consumet  stipulationem; 
et  contra  si  ex  stipulatu  Stichum  petierit,  actio- 
nem ex  testamento  saluam  habehit,  quia  initio 
ita  constiterint  hae  duae  obligationes,ut  altera 
in  iudicium  dedueta,  altera  nihilominua  inte- 
gra  remaneret. 

w  /.  43.  de  snl.  (46,  3.)  [Ulp.]:  In  Omnibus 
speciebus  liberationum  etiam  accessiones  libe- 
rantur,  puta  adpromissores ,  hypothecae,  pi- 
gnora;  praeterquam  quod  inter  creditorem  et 
adpromissores  confusione  facta  reus  non  libe- 
latur. 

11  Exceptiones  autem,  quibus  debitor  de- 
fenditur,plerumque  aecommodari  solent  etiam 
fideiussoribus  eius:  etrecte,  quia,  quod  ab  iis 


petitur,  id  ab  ipso  debitore  peti  uidetur,  quia 
mandati  iudicio  redditurus  est  eis,  quod  ii  pro 
eo  soluerint.  Qua  ratione  et  si  de  non  petenda 
pecunia  pactus  quis  cum  reo  fuerit,  placuit, 
perinde  succurrendum  esse  per  exceptionem 
pacti  conuenti  illis  quoque,  qui  pro  eo  obligati 
essent,  ac  si  et  cum  ipsis  pactus  esset,  ne  ab 
iis  ea  pecunia  peteretur.  Sane  quaedam  ex- 
ceptiones non  solent  his  aecommodari.  Ecce 
enim  debitor,  si  bonis  suis  cesserit,  et  cum  eo 
creditor  experiatur,  defenditur  per  exceptio- 
nem nisi  bonis  cesserit :  sed  haec  exceptio  fide- 
iussoribus  non  datur,  ideo  scilicet,  quia,  qui 
alios  pro  debitore  obligat,  hoc  maxime  prospi- 
cit,  ut,  cum  facultatibus  lapsus  fuerit  debitor, 
possit  ab  iis,  quos  pro  eo  obligauit,  suum  con- 
sequi. 

13  [Marcian.] :  Omnes  exceptiones,  quae  reo 
competunt,  fideiussori  quoque,  etiam  inuito 
reo,  competunt. 

w  /.  7.  §.  1.  de  except.  (44,  1.)  I.  9.  §.  3.  de 
SC.  Maced.  (14,  6.) 

i*  Z.  7.  pr.  de  except.  (44,  1.)  §.  ult.  I.  de 
replic.  (4, 14.) 
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In  wie  fern  das  Recht  des  Hauptschuldners  auf  restitutio  in  integrum 
dem  Bürgen  zu  gute  kommt,  darüber  siehe  oben  §.  104. 15 

B.  Die  Exceptionen,  welche  dem  Bürgen  zustehen,  können  nur  in  so  fern 
dem  Hauptschuldncr  zu  gute  kommen,  als  ihr  Grund  sich  auf  die  Substanz 
der  Obligation  und  nicht  bloss  auf  die  subjective  Verbindlichkeit  des  Bürgen 
bezieht.  Das  gilt  ja  selbst  von  der  Liberation  des  Bürgen,  welche  ipso 
iure  geschieht,  Avie  z.  B.  die  capitis  deminutio  des  Bürgen  den  Hauptschuldner 
nie  befreite. 10  t 

So  kann  z.  B.  der  Eid  des  Bürgen  je  nach  seiner  Bedeutung  dem  Haupt- 
schuldner zu  gute  kommen  oder  nicht. 17 

§.  275. 

E.  Wegfallen  der  Objectc  und  eignen  Voraussetzungen. 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung. 

Zimmern  Uber  da*  Kritischen  aUoroatlvur  Forderunir^rorhte.  im  Civ.  Arch.  I,  23.  Wichtcr  »-  §.  ?M. 
Arnrlt»  9  ill.f.  liöcklntf  llnlr.  II,  §.  IM.  Ü  I  ü  c  k  IV,  8- 317.  Güicben  gg.  400.  403.  Iba.  f.  410. 
MUhlenbruch  §.  47'.).  f.  Pacht«  SS.  302.  »9.  S  i  n  t  c  n  i  »  «•  IOC.  f. 

Gleich  wie  die  Obligation  dadurch  aufgehoben  werden  kann,  dass  die 
Person,  welche  etwas  zu  lordern  hat,  ganz  und  unersetzt  wegfällt,  oder  die- 
jenige, welche  etwas  zu  leisten  pflichtig  ist;  —  so  kann  die  Obligation  auch 
dadurch  bedeutungs-  und  wirkungslos  werden,  dass  ihr  Inhalt  selbst  nichts 
mehr  in  sich  lasst,  wozu  der  Eine  dein  Anderen  verpflichtet  würde,  vielmehr 
aus  einer  verpflichtenden  und  bindenden  Kraft  zu  einer  befreienden  und  lösen- 
den wird,  so  dass  also  der  Debitor  gemäss  der  Obligation  selbst  nichts  zu 
thun  und  nichts  zu  lassen  braucht. 

Wir  meinen  hier  nicht  die  Fälle,  wo  spätere  Ereignisse  in  directer  Be- 
ziehung auf  die  Obligation  eintreten  und  ihre  Kraft  zerstören,  wie  die  Erfül- 
lung, befreiender  Vertrag  und  dergleichen,  sondern  wo  ohne  solche  die  Obli- 
gation ihrer  eigenen,  selbstständigen  Anlage  und  Entwickelung  nach  in  das 
bezeichnete  Verhältnis«  tritt,  und  hiebei  bleibt  immer  noch  der  Fall  aus- 
geschlossen, wo  die  Bedingung  der  Obligation  deficirt,  diese  also  gar  nie  ent- 
standen ist. 

Dagegen  ist  im  Einzelnen  hier  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Wer  als  eigentlichen  Gegenstand  seiner  Leistung  die  Garantie  für  eine 
bestimmte  Gefahr  übernimmt,  der  hat  natürlich  gar  nichts  zu  leisten,  bis  diese 
Gefahr  sich  verwirklicht,  und  wird  ganz  frei,  wenn  es  gewiss  wird,  dass  die- 
selbe sich  nie  verwirklichen  werde. 1 

Solche  Fälle  sind  eigentlich  eher  unter  dem  Gesichtspunkt  einer  bedingten 
Obligation  und  einer  deficirten  Bedingung  zu  betrachten,  als  dass  sie  hier 
unter  eine  besondere  Rubrik  gehörten. 


15  Vgl.  /.  95.  §.  3.  de  solut.  (46,  3.) 
!6  arg.  I.  19.  de  duo.  re.  (45,  2.) 
17  /.  1.  §.  3.  quar.  rer.  act.  non  dal.  (44,  5.)  /. 
28.  §.  1.  /,  42.  §.  1.  deiureiur.  (12,  1.) 

I  Siehe  z.B.  /.97.  §.  1.  de  v.o.  (45,1.)  [Cels.]: 


Possum  utiliter  a  te  ita  stipulari :  Titü  nomine 
te  saluturum?  neque  enim  hoc  simile  est  illi: 
Titium  dafür um  t  sed  exea  stipulation?,  dum 
interest  mea,  agere  possum;  et  ideo  &i  locu- 
ples  sit  Titius,  nihil  ex  hac  sÜDulatione  con- 
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b)  Wenn  die  Obligation  ad  diem  oder  unter  einer  Resolutivbedingung 
eingegangen  ist,  so  bewirkt  der  Eintritt  des  dies  oder  der  condieio  in  der  Regel 
nicht  Aufhebung  ipso  iure,  sondern  bloss  per  exceptioncni  paeti  oder  doli. 2 
Doch  tritt  bei  bonae  fidei  iudiciis  die  Wirkung  unzweifelhaft  ipso  iure  ein, 3 
und  Letzteres  ist  heutzutage  allgemein  der  Fall. 

§.  276. 

F.  Verwirkung.  Amortisation. 

C.  Sehn  min  die  Amortisation  verlorener,  oder  sonst  abhanden  gekommener  Schuldurkunden  etc.,  Beilage- 
heft  t.  Civ.  Aren.  XIII.  Arndt«  8.  277.  Böcking  Grdr.  II,  J.  161.  Gösch  en  §.  467.  Mühlonbruch 
S.  4ö0.  Puchtafi.  301.  Sinlenis  g.  107. 

Der  Gläubiger  kann  seine  Forderung  verwirken,  und  zwar  so,  dass  der 
Schuldner  frei  wird: 

a)  Durch  unerlaubte  Selbsthülfc. 1 

b)  Durch  verbotene  Abtretung  an  gewisse  Personen. 2 

c)  Wer  zur  Tutel  oder  Curatcl  über  seinen  Schuldner  berufen  wird,  der 
soll  von  seiner  Forderung  sogleich  Anzeige  machen.  Wenn  er  sie  wissentlich 
verschweigt,  und  die  Vormundschaft  antritt,  so  wird  der  Schuldner  frei. 3 

- 

VII.  Aenderung  und  Sicherung  der  Obligationen. 
A.  Novation. 

Piq.  de  noHatitmibut  et  rielegationiku*  (46,  2);  Cod.  (8,  42.) 
Briasonlus  siehe  oben  S.  513. 

§.  277. 
a.  Im  Ganzen. 

C  P.  P.  Sinteni»  Uber  stillschweigende  Novation,  in  d.  Giess.  Z.  Sch.  IX,  5.  Hnschke  Zur  Lehre  von 
dernovatlo,  dolis  dictlo  und  Correalobligation  (1.  31.  g.  1.  De  novation.),  das.  N.  F.  II,  6,  5.  Hnschke 
Die  Novation  der  Schuld  alternativer  Schuldner  (1.  32.  De  novntion.),  das.  X.  F.  II,  6,  6.  v.  Löhr  c.  8. 
C.  De  novationibua  et  delegationibus  8,  42.,  im  Mag.  f.  R.W.  u.  Gesgbg.  IV,  3.  und  S.  637.  f.  Hopp  über 
die  novatio  tacita,  Im  Civ.  Arch.  XV,  11.  Fein  Beiträge  eur  Lehre  von  der  Novation  und  Delegation. 
Jena  1850.  Karl  Friedr.  Ferd.  Knlop  Einfluss  der  bedingten  Novation  auf  die  ursprüngliche  Obli- 
gatio. Wismar  u.  Ludwigslust  1860.  Arndts».  2C8.  BOcking  Grdr.  IL  J.  148.  Brinzfi.  129.  Gö- 
schen «.  451-57.  Mtthlenbruch  «.  474.  f.  Puchtaf.  291.  8intenis  8.  105.  Vangero w  §.  619. 

Die  Novation  ist  die  Umformung  einer  Obligation,  das  heisst  die  Ueber- 
tragung  des  wesentlichen  Stoffes  einer  Obligation  in  eine  neue  Formalobliga- 
tion. 1  Untergang  der  alten  Obligation  als  erkennbare  und  wirksame  äussere 
Erscheinung  durch  die  Entstehung  einer  neuen  Obligationsform,  welche  Alles, 
was  von  dem  Stoffe  der  alten  Obligation  fortdauern  soll,  in  sich  aufgenommen 


sequi  possim ;  quid  enim  mea  interest  id  a  te 
fieri,  quod,  ai  non  feceris,  aeque  saluam  pecu- 
niam  habiturus  sum? 

*  §.  3.  /.  de  v.  o.  (3,  15.)  I.  44.  §§.  1.  2.  de  o. 
eJ  a.  (44,  7.)  I.  56.  §.  4.  de  v.  o.  (45,  1.) 

8  /.  1.  /.  8.  de  leg.  commüs.  (18,  3.) 

1  Siehe  oben  §.  111. 

1  Siehe  unten  im  Vormundschaftsrechte. 


3  Nnu.  72.  r.  4. 

1  /.  l.pr.  h.  t.  [Ulp.]:  Nouatio  est  prioris  de- 
biti  in  aliam  obligationem,  uel  ciuilem  uel  na- 
turalem, transfusio  atque  translatio,  hoc  est, 
cum  ex  praecedenti  caussa  ita  noua  constitua- 
tur,  ut  prior  perimatur;  nouatio  enim  a  nouo 
nomen  aeeepit,  et  a  noua  obligatione. 
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hat,  ist  das  Charakteristische  der  Novation.  Ein  bloss  formloser  Vertragswille, 
der  auf  eine  bestehende  Obligation  einwirkt,  kann  keine  Novation  begründen, 
weil  er  entweder  nur  die  bisherige  Obligation  zerstört,  oder  eine  bloss  materielle 
Entwicklung  derselben  ohne  Aufhebung  ihres  äusseren  Fortbestandes  zur 
Folge  hat. 

Die  Novation  kann  entweder  bloss  auf  Form  und  Inhalt  der  bisherigen 
Obligation  einwirken,  oder  auch  auf  die  subjective  Beziehung  derselben.  Im 
letzteren  Falle  nimmt  die  Novation  den  besonderen  Charakter  von  Delegation 
oder  Exjrr Omission  an,  wovon  unten  die  Rede  sein  Boll. 

Der  Grund  der  Novation  kann  entweder  in  einem  Formalcontract  oder  in 
einer  Handlung  des  Proccsscs,  betreffend  die  ursprüngliche  Obligation,  liegen, 
und  so  unterscheidet  man  vcrtragsmüssigc  und  gerichtliche  Novation,  oder 
Nouatio  uohintaria  und  necessaria. *  Von  der  letzteren  wird  unten  §.  278.  die 
Rede  sein. 

Die  Erfordernisse  der  Novation  sind  folgende: 

a)  Eine  bestehende  Obligation,  gleich  viel  was  ihr  Entstehungsgrund  und 
ob  sie  ciuilis  oder  naturalis,  fällig  oder  nicht  fällig  sei. 3 

Selbst  eine  künftige,  also  auch  jede  bedingte  Obligation  ist  fähig  novirt 
zu  werden,  nur  kann  die  Novation  nicht  eher  wirksam  werden  (weder  begrün- 
dend noch  zerstörend),  als  bis  die  Bedingung  der  alten  Obligation  eingetre- 
ten ist. 4 

Wenn  man  also  die  Absicht  hat,  eine  bedingte  Obligation  zu  einer  unbe- 
dingten zu  machen,  so  kann  das  nicht  durch  Novation  geschehen,  sondern 
man  muss  die  alte  acccptofcriren  und  durch  neue  Stipulation  eine  andere 
errichten. 

h)  Das  novirende  Rechtsgeschäft  muss  ein  Formalcontract  sein,  also  nach 
Justinianischem  Recht  eine  Stipulation,  während  nach  classischem  Recht  auch 
Litteralcontract  zulässig  war. 5 

Dass  daraus  gerade  eine  vollgültige  und  klagbare  Obligation  entstehe,  ist 
nicht  erforderlich,  nur  muss  sie  wenigstens  eine  relative  und  mögliche  Gültig- 
keit haben,  wie  z.  B.  aus  der  promissio  eines  pupillus,  die  sine  auetoritate 
tutoris  geschieht,  eine  solche  obligatio  entsteht,  die  noch  immer  vollgültig 
werden  kann,  und  deswegen  auch  oft  naturalis  genannt  wird,  weil  hier  nur 
beschränkte  Handlungsfähigkeit  entgegen  steht,  wogegen  die  promissio  eines 
Sklaven  wegen  mangelnder  Rechtsfähigkeit  absolut  ungültig  ist,  und  daher 
auch  keine  Nouatio,  weder  in  zerstörendem  noch  verpflichtendem  Sinne  be- 
wirken kann.0 

Die  obligatio  mit  einem  dies  unterscheidet  sich  nicht  von  der  pura, 7  da- 

2  /.  29.  h.  t.  vgl.  Gai.  3, 176.  180.  a.  a.  O.  nur  die  Rechtsfähigkeit  des  promissor 

8  l. 1.  §.  1.     2.  /.  5.  /.  8.  §.  1.  h.  t.  zu  verlangen,  um  auch  einer  ganz  nichtigen 

4  dd.  II.  I.  8.  §.  2.  /.  14.  §.  1.  A.  t.  Obligation  wenigstens  die  zerstörende  Kraft 

6  l.  L  §.  1.  I.  2.  Zu  f.     2.  C.  deexecut.  r.  iud.  der  Novation  zuzuschreiben,  indem  er  diese 

(7,53.)  auch  in  dem  Falle  zulässt,  wo  Jemand  po*t 

6  d.  §.  3.  /.  d.  1. 1.  §.  1.  Gai.  3, 176.  /.  9.  §.5.  mortem  suam  dare  promisit 

de  r.  c.  (12,  1.)  -  Wirklich  scheint  Gaius       7  /.  5.  i  g.  §.  lm  A.  (. 
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gegen  gewinnt  die  obligatio  sub  condicione  ihre  novirende  Kraft  erst  mit  der 
Erfüllung  der  Bedingung. 8 

Wenn  man  also  die  Absicht  hat,  eine  unbedingte  Obligation  zu  einer 
bedingten  zu  machen,  so  kann  das  nicht  durch  Novation  geradezu  geschehen, 
sondern  man  müsste  wieder  das  Mittel  von  Acceptilation  und  neuer  Stipulation 
gebrauchen.  Indessen  könnte  doch  hier  pendente  oder  deficiente  condicione 
mit  einer  Exceptio  doli  geholfen  werden. 8 

Die  neue  Obligation  darf  einerseits  nicht  einen  ganz  verschiedenartigen 
Stoff  von  demjenigen  der  alten  haben,10  andererseits  darf  sie  mit  derselben 
doch  nicht  in  Stoff,  Form  und  subjectiver  Beziehung  ganz  gleich  sein,  sondern 
sie  muss  in  der  einen  oder  anderen  dieser  Beziehungen  etwas  Neues  haben. 

Dafür  genügt  aber  die  Beifügung  oder  Weglassung  einer  Bedingung, 
eines  dies,  eines  Bürgen, 11  eben  so  jegliche  subjective  Veränderung; 12  auch 
Vermehrung  oder  Verminderung  des  Betrages,  Beifügung,  Weglassung,  Er- 
höhung, Erniedrigung  einer  Conventionalstrafe, 13  wohl  gewiss  auch  Beifügung 
oder  Weglassung  einer  Alternative, 11  und  überhaupt  ohne  Zweifel  jede  Ver- 


8  d.  1.8.  §.  1. 

9  Weiter  aber  ging  dio  Römische  Praxis 
nicht,  und  die  Meinung  von  S  e  r  u  i  u  s  S  u 1 p  i  - 
cius,  dass  die  zerstörende  Wirkung  der  No- 
vation von  Anfang  an  da  sei,  auch  ehe  die 
obligirende  durch  Erfüllung  der  Bedingung 
eintrete,  scheint  nicht  Beifall  gefunden  zu  ha- 
ben. Gut.  3,  179.  /.  36.  de  r.  c.  (12, 1.)  Vgl.  die 
in  der  specielleren  Durchführung  sich  wider- 
sprechenden l.  72.  §.  1—3.  de  snlut.  (46,  3.) 
[Marcell.]:  Cum  Stichum  mihi  deberes,  et  in 
soluendo  moram  fecisses,  sub  condicione  eum 
promisisti;  pendente  ea  Stichus  decessit:  ui- 
deamus,  an,  quia  nouari  prior  obligatio  non 
potest,  petitio  serui  competat  ea,  quae  compe- 
teret,  si  non  intercessisset  stipulatio.  Sed  in 
promtu  contradictio  est,  debitorem,  cum  sti- 
pulanti  creditori  sub  condicione  promisit,  non 
uideri  in  solutione  hominis  cessasse;  nam  ue- 
rum  est,  eum,  qui  interpellatus  dare  noluit, 
Offerenten)  postea  periculo  liberari.  §.  2.  Sed 
quid,  si  ignorante  debitore  ab  alio  creditor 
eum  stipulatus  est?  Hic  quoque  existimandua 
est  periculo  debitor  Hberatus,  quemadmodum 
si  quolibet  nomine  eius  seruum  offerente  sti- 
pulator  aeeipere  noluisset.  §.  3.  Idem  respon- 
sum  est,  si  quis,  cum  surreptus  sibi  seruus 
esset,  sub  condicione  stipulatus  fuerit,  quid- 
quid  furem  dare  facere  oportet;  nam  et  für 
condictione  liberatur,  si  dominus  oblatum  sibi 
aeeipere  noluit;  si  tarnen,  cum  in  prouincia 
forte  seruus  esset,  intercesserit  stipulatio ;  et 
finge,  priusquam  facultatem  eius  nanciscere- 
tur  für  uel  promissor,  decessisse  seruum,  non 


poterit  rationi,  quam  supra  reddidimus,  locus 
esse;  non  enim  obtulisse  eum  propter  absen- 
tiam  intelligt  potest.  u.  1.31.  pr.  h.  t.  [Vcnulei.]: 
Si  rem  aliquam  dari  stipulatus  sum,  deinde 
eandem  sub  condicione  nouandi  animo  ab 
eodem  stipuler,  manere  oportet  rem  in  rebus 
humanis,  ut  nouationi  locus  sit,  nisi  si  per 
promissorem  steterit,  quominus  daret;  ideo- 
que  si  hominem  mihi  dare  te  oporteat,  et  in 
mora  fueris,  quominus  dares,  etiam  defuneto 
eo  teneris;  et  si,  priusquam  decederet,  cum 
iam  mora  facta  sit,  eundem  a  te  sub  condicione 
stipulatus  fuero,  et  seruus  postea  decesserit, 
deinde  condicio  extitcrit,  cum  iam  ex  stipulatu 
obligatus  es  mihi,  nouatio  quoque  fiet.  Vgl. 
/.  17.  de  cond.  furt.  (13,  1.)  Der  Grund  davon 
lag  wahrscheinlich  in  den  Fällen,  wo  die  No- 
vation mit  Veränderung  des  Subjectes  verbun- 
den war,  denn  hier  konnte  ja  gar  leicht  die 
Bedingung  nur  die  Bubjective  Beziehung  auf 
das  neue  Subject  und  gar  nicht  die  Substanz 
der  Obligation  betreffen.  I.  30.  §.  2.  de  päd. 
(2,  14.) 

10  I.A.  l.G.pr.h.  t. 

n  §.  3.  /.  qtab.  mod.  toll.  obl.  (3, 29.)  Doch 
läugneten  dieProculejaner  Letzteres,  GaL 
3,  178. 

12  d.  §.  3.  und  GW.  3, 177. 

13  l.  fi.  C.  h.  t.;  hier  geschieht  sogar  eine 
ähnliche  Erwähnung  des  Pfandrechtes. 

i*  Die  /.  8.  §.  4.  und  26.  K  t.  reden  von  dem 
ganz  anderen  Falle,  wo  die  Alternative  in  der 
neuen  Obligation  nicht  die  Leistung  betrifft, 
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Wandlung  eines  incertum  in  ein  certum,  oder  umgekehrt.  Endlich  genügt  schon 
ganz  an  und  für  sich  die  Verschiedenheit  der  formalen  Begründung,  so  dass 
jede  Obligation,  die  auf  Consensualvertrag,  pactum,  Delict,  Realvertrag  und 
dergleichen  beruht,  schon  deswegen  ohne  irgend  welche  Veränderung  des 
Inhaltes  der  Novation  fähig  ist. 15 

c)  Der  animus  nouandi. 16  Wenn  gleich  die  Novation  stets  durch  einen 
Formalcontract  bewerkstelligt  werden  muss,  so  dass  der  animus  obligandi  kei- 
nem Zweifel  unterliegen  kann,  so  ist  doch  Ungewißheit  möglich,  ob  mit  der 
Errichtung  der  neuen  Obligation  auch  der  animus  liberandi  für  die  alte  Obli- 
gation verbunden  sei,  oder  ob  beide  Obligationen  neben  einander  fortdauern 
sollen.  Für  diese  Seite  des  Willens  hat  das  ältere  Recht  keine  Form,  sondern 
es  muss  dieselbe  aus  formlosen  Erklärungen  oder  irgend  welchen  anderen 
Zeichen  entnommen  werden.  Erst  Justinian17  hat  vorgeschrieben,  dass  der 
nouandi  animus  nicht  angenommen  werden  dürfe,  wenn  die  Contrahenten  ihn 
nicht  auf  positive  Weise  zu  erkennen  gegeben  hätten. 

Dieser  Gedanke  scheint  dann  auch  in  den  Pandekten  hier  und  da  inter- 
polirt  worden  zu  sein. 18 

Der  animus  nouandi  muss  nun  aber  vorerst  vorhanden  sein  bei  demjenigen, 
welcher  die  bisherige  Forderung  verlieren  soll.  Bei  diesem  wird  dafür  dieselbe 
Handlungsfähigkeit  erfordert,  wie  zur  Annahme  von  Zahlung. ia 

Bei  einem  Stellvertreter  des  bisherigen  Creditor  dagegen  involvirt  die 
Vollmacht  zum  Zahlungsempfang  oder  zur  Beitreibung  nicht  unbedingt  auch 
die  Vollmacht  zur  Novation. 20 

Fähig  sind  aber:  der  filiusfamilias  und  Sklave  für  Forderungen  des 
peculium  (mit  Ausschluss  des  donandi  animus),21  und  der  Vormund  und  pro- 
curator  omnium  bonorum,  so  wie  natürlich  der  speciell  für  die  Novation  Be- 
vollmächtigte. 22 

Sodann  muss  aber  auch  bei  dem  Schuldner  der  neuen  Obligation  der. 
animus  nouandi  vorhanden  sein,  denn  seine  Verpflichtung  soll  ja  für  die  alte 
Obligation  als  Zahlung  wirken. 23 

Bondern  die  zu  novirende  Obligation  ungewis» 
macht,  was  nicht  angeht. 

"  arg.  I.  6.  §.  1.  1.1.  h.t. 

iß  /.  28.  h.  t. 

17  /.  fi.  C.  h.  t. :  Nouationum  nocentia  corri- 
gentes  uolumina  et  ueteris  iuris  ambiguitates 
resecantes,  saneimus,  si  quis  uel  aJiam  perso- 
nam  adhibuerit,  uel  mutauerit,  uel  pignus 
aeeeperit,  uel  quantitatem  au  gen  dam  uel  mi- 
nuendam  esse  crediderit,  uel  conditionem  seu 
tempus  addiderit  uel  detraxerit,  uel  cautionem 
iuniorem  aeeeperit,  uel  aliquid  fecerit,  ex  quo 
ueteris  iuris  conditores  introducebant  noua- 
tiones,  nihil  penitus  prioris  cautelae  innouari, 
aed  anteriora  stare,  et  posteriora  incrementum 
Ulis  accedere,  nisi  ipsi  specialiter  remiserint 
quidem  priorem  Obligationen!,  et  hoc  expres- 


serint,  quod  secundam  magia  pro  anterioribu* 
elegcrint  Et  generaliter  definimus,  uolun- 
tate  solum  esse,  non  lege  nouandum,  et  si 
non  uerbis  exprimatur,  ut  sine  nouatione,  quod 
solito  uocabulo  aroßajtvjaii  dicunt,  caussa 
procedat;  hoc  enim  naturaliter  inesse  rebu» 
uolumus,  et  non  uerbis  extrinsecus  superue- 
nire.  Tgl.  d.  §.  3.  /.  . 

1»  z.  B.  /.  8.  §.  5.  A.  t. 

M  /.  10.A. /.  /.  20.  §.  l.eod. 

»  l.  21.  /.  25.  /.  10.  A.  f.  I.  4.  C.  eod.  I.  10. 
de  solut.  (4G,  3.) 

81  /.  48.  §.  1.  depeculio  (15, 1.)  /.  34.  pr.  h.  I. 

«  /.  20.  §.  1.  /.  34.  §.  1.  A.  f.  adde:  /.  58.  de 
procur.  (8,  8.) 

*»  Siehe  oben  §.  268. 
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Dagegen  ist  endlich  nicht  erforderlich  irgend  eine  Zustimmung  von  Seite 
des  Schuldners  der  alten  Obligation,  so  wenig  als  bei  der  Zahlung. u 

Die  Wirkung  der  Novation  ist  substanzielle  Zerstörung  der  bisherigen 
Obligation  mittelst  Begründung  der  neuen,  und  zwar  ipso  iure. 25  Die  Nova- 
tion kommt  also  in  ihrer  zerstörenden  Kraft  der  Solution  und  Acceptilation 
gleich.  46 

Daher  gehen  auch  die  Accessionen  der  bisherigen  Obligation  unter,  wie 
Conventionalstrafe,  Zinsenlauf,  Bürgschaft,  Pfandrecht,  nur  dass  diese  durch 
besondere  Verabredung  auf  die  neue  Obligation,  selbst  mit  ihrem  Range,  über- 
tragen werden  können.  Eben  so  wird  die  mora  purgirt,  und  die  Privilegien 
fallen  weg,  wenn  sie  nicht  der  neuen  Obligation  nach  ihrer  eigenen  Natur 
gebühren. 27 

Sodann  gehen  auch  die  hinderlichen  Accessionen  der  bisherigen  Obliga- 
tionen, das  heisst  die  derselben  entgegen  stehenden  Exzeptionen  sämmtlich 
unter.  28 

Mehrere  corrci  debendi  werden  durch  die  Novation  sämmtlich  frei,29  und 
eben  so  mehrere  corrci  credendi  durch  die  Novation,  welche  Einer  von  ihnen 
vornimmt,  alle  klaglos.  30 

Zwar  scheint  über  den  letzteren  Punkt  Zweifel  gewesen  zu  sein,  indem 
man  den  einen  correus  auch  als  Stellvertreter  des  anderen  betrachten  und  also, 
wie  beim  pactum  de  non  petendo,  Vollmacht  requiriren  konnte.  Allein  das 
eigene  Recht  wurde  hier  als  überwiegend  angesehen. 31 

Schliesslich  ist  die  Frage  aufzuwerfen,  welche  Stellung  die  Novation  im 
heutigen  Recht  einnehme.  Mit  der  Stipulation  ist  der  letzte  Römische  Formal- 
contract  weggefallen.  Daher,  sagt  Göschen  mit  vielen  Anderen,  kann  jetzt 
die  Novation  durch  formlosen  Vertrag  geschehen.  Dann  fehlt  aber  diesem 
ganzen  Begriff  jedes  Interesse  neben  denen  des  begründenden  und  des  auf- 


**  /.  8.  §.  5.  h.  t.  und  oben  §.  2C8. 

85  Dem  steht  ja  nicht  entgegen/.  9  l.desol  ut. 
(46,  3.)  [lAtbeo]:  Si  debitor  tuus  non  uult  a  te 
liberari,  et  praesens  est,  non  potest  inuitus  a 
te  »olui.  Faullus:  imo  debitorem  tuum  etiam 
praesentem,  etiam  innitura  liberare  ita  poteris, 
supponendo,  a  quo  debitum  nouandi  caussa 
stipuleris;  quod  ctiamsi  aeeeptum  non  feceria, 
tarnen  statim,  quod  ad  te  attinet,  res  peribit, 
nam  et  petentem  te  doli  mali  praescriptio  ex- 
cludet.  Denn  hier  wird  die  Exceptio  doli  dem 
neuen  Schuldner  zugeschrieben,  weil  er  bloss 
um  den  alten  zu  liberiren  promittirt  hat,  was 
i.  B.  DernburgHer.  pet.  S.  39.  übersah. 

*  d.  §.  3.  I.  /.  2.  /.  3.  C.  A.  I. 

«  Üeber  Alle»  das  vgl.  /.  8.  pr.  1 15.  /.  18. 
/.  27.  /.  29.  A.  i.  I.  17.  de  cond.  furt.  (13,  1.)  /. 
tm.  C.  etiam  ob  chirogr.  (8,  27.)  /.  4.  C.  de  fidei. 
(8,  41.)  —  Ueber  die  mora  insbesondere  vgl. 
auch  noch  dd.  IL  31.  h.  t.  und  72.  de  solut. 
(46,3.) 


»  l.  12.  /.  19.  /.  33.  A.  t.  I.  4.  §.  20.  de  dol. 
exc.  (41,  4.) 

/.  20.  ad  SC.  Vellei.  (16,1.) 
3°  /.  31.  §.  I.A./. 

31  So  müssen  wir  allerdings  die  Schlussworte 
der  /.27.  pr.  de  päd.  (2,  U.)[Paull.]:  —  Si  unus 
ex  argentariis  soeiis  cum  debitore  pactus  sit, 
an  etiam  alten  noceat  exceptio?  Neratius, 
Atilicinus,  Proculus,  nec  si  in  rem  pactuB  sit, 
alteri  nocere;  tantum  enim  constitutum,  ut 
solidum  alter  petere  possit.  Idem  Labeo,  nam 
nec  nouare  alium  possc,  quamuis  ei  recte  sol- 
uatur;  sie  enim  et  his,  qui  in  nostra  potestate 
sunt,  recte  solui,  quod  crediderint,  licet  no- 
uare non  possint ;  quod  est  uerum.  Idemque 
in  duobu»  reis  stipulandi  dicendum  est  —  nur 
auf  die  Wirkung  des  pactum  de  non  petendo 
beziehen  (Göschen  11,2,  S.  251),  obgleich  es 
sehr  dahin  steht,  obPaulluses  so  gemeint 
habe. 


Digitized  by  Google 


538 


Dritter  TheiL  Erstes  CapiteL 


hebenden  Vertrages.  Wir  müssen  jedoch  das  formale  Wesen  der  Novation 
um  so  gewisser  festhalten,  als  wir  zwar  nicht  Römische,  aber  Germanische  und 
moderne  Formalcontracte,  sogar  in  grösserer  Zahl  und  höherer  Ausbildung 
als  die  Römer,  besitzen.  Man  denke  nur  an  die  grundversicherten  Forderungen 
und  an  den  Wechsel.  Für  diese  müssen  wir  die  Novation  in  ihrer  Formal- 
natur rein  erhalten,  und  sie  nimmt  hier  eine  äusserst  wichtige  Stelle  ein,  und 
hat  entsprechend  diesen  Formalverträgen  eine  weitere  und  eigentümliche  Aus- 
bildung erhalten,  welche  aber  nur  im  Zusammenhang  dieser  Germanischen  und 
modernen  Institute  dargestellt  werden  kann. 

§.  278. 
b.  Nouatio  necessaria. 

Cod.  de  formvlis  et  impetraliunibus  aclionnm  snblatis  (2,  58.) 

Go.  lul.  Ribbontrop  de  necesaaria,  quam  aoeant,  Donatione  Commentatto.  Gottingae  1822.  Keller 
Civ.  Pr.  §.  60.  Arndts  g.  271.  Not.  3.  Böeking  Grdr.  I,  §.  151.  II,  §.  IIS.  Brinz§.  129.  MOhU»- 
bruchg.  474.  Puchtag.  21)2.  Sintenis  g.  105.  Vangcrowg.lt». 

In  dem  Normalfalle  der  Solution  erfüllt  die  Obligation  mit  einem  Male 
ihre  Bestimmung,  und  geht  damit  vom  Sein  zum  Nichtsein  über. 

Bei  der  contraetlichen  Novation  wird  dies  Ereigniss  erst  noch  durch  eine 
Trans migration  in  einen  anderen  Körper,  worin  die  Obligation  noch  eine  Zeit 
lang  fortdauert,  vermittelt. 

Wenn  endlich  die  Obligation  zum  Gegenstand  eines  Rechtsstreites  wird, 
so  bringt  es  die  Römische  Organisation  dieses  letzteren  mit  sich,  dass  jene 
Transmigration  zwei  Mal  geschehen  muss,  ehe  die  Obligation  das  erwünschte 
Ziel  der  einfachen  Solution  erreichen  und  damit  ihre  Tage  bescljliessen  kann. 

Zuerst  durch  das  Verfahren  in  iure.  Was  bisher  eine  auf  der  alleinigen 
Privatthätigkcit  der  Litiganten  beruhende  Notwendigkeit  zu  geben  oder  zu 
thun  (dare  facere  oportere)  war,  das  wird  jetzt  eine  auf  der  gerichtlichen  Thätig- 
keit  der  Litiganten  und  auf  dem  vermittelnden  und  entscheidenden  Willen  des 
Magistrates  beruhende  Notwendigkeit  einer  Condemnation  (condemnari  apar- 
tere), ein  hypothetischer  Condemnationsbefehl,  dessen  Ziel  und  Voraussetzungen 
wesentlich  aus  dem  Stoffe  der  bisherigen  Obligation  gezogen  werden,  jedoch 
so,  dass  auch  aller  anderweitige  Rechtsstoff,  der  für  den  Ucbergang  jenes 
ursprünglichen  Privatverhältnisses  zu  gerichtlichem  Zwang  hemmend  oder  for- 
dernd zu  wirken  geeignet  ist,  jenes  Ziel  und  jene  Voraussetzungen  mit  bestim- 
men hilft. 

So  bekommen  wir  als  Product  des  Verfahrens  in  iure  eine  neue  Obliga- 
tion mit  dem  alten  Stoff,  möglicher  Weise  mit  dessen  materiellen  Modifika- 
tionen in  objectiver  oder  subjectiver  oder  in  beiden  Beziehungen,  und  alles  in 
der  neuen  Form  des  Condemnationsbefehles.  Alles  also  genau  wie  bei  der 
contraetlichen  Novation,  und  zwar  nicht  nur,  wie  aus  dem  Bisherigen  hervor 
geht,  auf  der  positiven  Seite,  sondern  auch  auf  der  negativen,  indem  die  bis- 
herige Obligation  als  substanziell  und  ipso  iure  zerstört  gedacht  wird,  gemäss 
dem  sehr  natürlichen  Gedanken,  dass  die  durch  das  Verfahren  in  iure  ge- 
schehene Umarbeitung  der  ursprünglichen  Obligation  nie  wieder  erfolglos  und 


Digitized  by  Google 


§.  278.  b.  Nouatio  necessaria.  539 

ungeschehen  gemacht  werden  darf  dadurch,  dass  die  ursprüngliche  Obliga- 
tion wieder  aufs  Neue,  wie  wenn  Nichts  geschehen  wäre,  geltend  gemacht 
würde. 

Aus  der  alten  Obligation  kann  und  soll  jetzt  gerade  so  viel  werden,  als 
der  Condemnationsbefehl  mit  sich  bringt.  Ganz  natürlich  ist  daher  die  Vor- 
Stellung,  sie  sei  in  dieser  neuen  Form  aufgegangen  und  habe  jede  selbststän- 
dige äussere  Existenz  verloren. 

Dann  das  Verfahren  in  iudicio.  Dessen  Ziel  ist  Verwandlung  des  hypo- 
thetischen Condemnationsbefehles  in  eine  kategorische  Condemnation  oder 
Absolution. 

Zu  diesem  Behuf  ist  es  das  Geschäft  des  iudex,  die  factischen  und 
juristischen  Voraussetzungen  auftragsgeniüss  durch  Erörterung  und  Unter- 
suchung in  Gewissheit  zu  verwandeln,  das  Unbestimmte  in  Bestimmtes,  das 
Illiquide  in  Liquides,  das  zum  Zwang  Unreife  in  Reifes  (das  heisst  in  Gcld- 
leistung),  den  umwundenen  Befehl  zu  condemniren  oder  zu  absolviren  in 
eine  runde  und  unbedingte  eigene  Condemnation  oder  Absolution. 

Erfolgt  die  letztere,  so  ist  nun  jene  bisherige  Form  der  fraglichen  Obli- 
gation als  eine  leere  dargestellt  und  in  nichts  aufgelöst. 

Erfolgt  die  Condemnation,  so  ist  diese  die  einzige  gültige  Form  der  gan- 
zen Obligation,  wozu  das  condemnari  oportere  nur  den  Weg  bahnte  (die  Larve, 
in  welche  sich  die  Raupe  der  ursprünglichen*  Obligation  eingesponnen  hatte, 
um  als  Schmetterling  der  fixen,  runden  Condemnationssumme  wieder  zu  Tage 
zu  kommen).  Die  Form  des  condemnari  oportere  verschwindet,  sobald  es 
purificirt  aus  der  sententia  iudicis  als  liquides  iudicatum  facerc  oportere  her- 
vor geht. 

Darin  liegt  also  die  zweite  Novation,  das  eigentliche  Ziel  des  ganzen 
Processes,  im  Ganzen  gleichartig  mit  der  ersteren,  nur  nicht  so  auf  Combi- 
nation  und  materielle  Modification  in  subjectiver  oder  objectiver  Beziehung, 
sondern  umgekehrt  auf  blosse  Entwickelung  und  absolute  Vereinfachung,  kurz 
auf  ein  Endresultat  abgesehen  und  auslaufend. 

Das  ist  die  sogenannte  Nouatio  necessaria,  welche  sich  nach  dem  Gesag- 
ten auch  als  Delegatio  und  Expromissio  gestalten  kann. 1 

Allein  ungeachtet  der  wesentlichen  Verwandtschaft  zwischen  der  Nouatio 
uoluntaria  und  necessaria  brachte  doch  gerade  das  Unfreiwillige  der  letzteren 
und  ihre  ganze  praktische  Bestimmung  folgende  bedeutende  Eigenthümlich- 
keiten  mit  sich,  wodurch  sie  sich  von  dieser  unterscheidet,  und  welche  beson- 
ders in  l.  29.  de  nouat.  (46,  2.)*  eigens  aus  einander  gesetzt  werden. 

Mit  Ausnahme  der  Bürgschaft  gehen  die  Accessorien  der  Obligation  nicht 
unter,  wie  bei  der  nouatio  uoluntaria;  so  namentlich  die  priuilegia  exigendi 

1  lieber  die  ganze  Vorstellung  siehe  Coiw  deducatur,  uel  post  pubertatem  tutelae  actio 

%  ISO.  f.  4, 106.  f.  nouetur,  si  id  specialiter  actum  est,  quod  nemo 

*  [Pauli.]:  Aliam  caussam  esse  nouationis  dixit  Ute  contestata;  neque  enim  deteriorem 

joluntariae,  aliam  iudicii  aeeepti,  multa  ex-  caussam  nostram  faeimus  actionem  exercen- 

empla  ostendunt    Perit  priuilegium  dotis  et  tes,  sed  meliorem,  ut  solet  dici  in  his  actioni- 

tatelae,  si  post  diuortium  dos  in  stipulationem  bus,  quae  tempore  uel  morte  finiri  possunt. 
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(selbst  bei  Veränderung  des  Schuldners  nicht),3  die  Pfandrechte,*  der  Zinsen- 
lauf.5 

Uebcrhaupt  bleibt  eine  naturalis  obligatio  stehen,  welche  zum  mindesten 
die  condictio  indebiti  ausschliesst,  als  Grundlage  für  neue  Bürgschaft  und 
Pfandrechte  dient,  und  auch  zur  Compensation  berechtigt.6 

Dass  übrigens  diese  ganze  novirende  Wirkung  von  Litis  Contestatio  und 
TJrtheil  nur  in  dem  Normalfalle  einer  actio  in  ius  coneepta  und  zugleich  eines 
legitimum  iudieium  direet  eintrat,  wogegen  in  allen  übrigen  Fällen  dieselbe 
praktische  Wirkung  auf  dem  Wege  der  exceptio  rci  in  iudieium  deduetae  und 
iudicatae  erreicht  wurde,  darf  der  Kcchtsgcschichte  anheim  gestellt  werden. 

Mit  dem  Untergang  des  ordo  iudiciorum  inusste  aber  diese  ganze  Nouatio 
necessaria  wegfallen,  und  der  Effect  von  Litis  Contestatio  und  Urtheil  redu- 
cirte  sieh  auch  bei  Obligationen  auf  jene  allgemeine  und  für  alle  Klagen  mehr 
gleichartige  Bedeutung,  welche  oben  §.  9ö.  ff.  dargestellt  worden  ist. 

Diese  Bedeutung  aber  ist  allein  auf  die  neuere  Zeit  übergegangen. 

§.  271). 

c.  Delegation  und  Exproniission. 

Geaterding  Beitrag  *u  der  Lehre  von  der  Delegation,  im  Civ.  Arch.  11,19.  E.  Hoffmann  Beitrage  io 
der  Lehre  von  der  Delegation,  in  Seiraalakrb.  III,  12.  U  e  rt  h  o  I  il  I)  cl  b  r  üc  k  I>ic  Uebernabnic  fremder 
Schulden  nach  gemeinem  und  preusslacheui  Rechte.  Berlin  lbM.  Arndts  f§.  2M.  268.  BftckingGrdr. 
II,  §.  148.  Brinz«.  129.  Göschen  §.  451.  MUhlenbruch  §§.  476.  463.  494.  Puc  h  ta  f».  2t».  SM- 
8intenif  §.  10.1.  Vangerow  fi.  574. 

Delegation  ist  die  Handlung,  wodurch  der  Creditor  seinen  Debitor  einem 
Anderen  überweist,  der  nun  durch  Novationshandlung  neuer  Creditor  dieser 
Forderung  werden  soll. 

Die  gewöhnliche  Veranlassung  dieser  Handlung  ist,  dass  der  Delegirende 
selbst  dem  Delegatar  etwas  schuldig  ist,  und  denselben  nun  durch  diese  Dele- 
gation seines  Schuldners  befriedigen  will.  Doch  ist  das  nicht  nothwendig, 
und  man  kann  seinen  Schuldner  auch  dem  delegiren,  welchem  man  nichts 
schuldig  ist,  z.  B.  um  ihm  zu  schenken  oder  ihn  sich  zu  verpflichten.1 

Gewiss  ist,  dass  die  Delegation  wesentlich  ein  Act  der  Alienation  einer 
Forderung,  nicht  wesentlich  ein  Act  der  Solution  einer  Schuld  ist.3 


3  /.  22.  de  tut.  et  rat.  (27,  3.) 
*  /.  ll.fr.  depign.  act.  (18,  7.)  /.  13.  §.  4.  de 
Jiign.  (20,  1.)  Vgl.  /.  13.  quib.  mod.  pign.  (20,6.) 

5  /.  35.  de  usur.  (22,  1.)  I.  1.  C.  de  iudicüs 
(3,  1.) 

6  /.  60.  pr.  de  Cond,  indeb.  (12,  6.)  I.  38.  eod. 
I.  50.  §.  2.  de  pact.  (2,  14.)  /.  8.  §.  3.  de  fidei. 
(46,  1.)  /.  8.  de  compens.  (16,  2.)  Vgl.  /.  8.  §.  1. 
ra.  rem  ha.  (46,  8.) 

1  Deswegen  passt  die  Definition  in  11. 
pr.  h.  t.  [Paxill.] :  Delegatio  est  uice  sua  aliutn 
reum  dare  creditori,  uel  cui  iusserit —  zwar 
wohl  auf  den  gewöhnlichen  Fall,  —  sie  ist  aber 
nicht  ganz  scharf  und  erschöpfend.  —  Ueber 


den  wahren  Begriff  vgl.  namentlich  die  An- 
wendungen in  /.  2.  C.  de  o.  et  a.  (4,  10.)  vgL 
/.  13.  h.  t.  I.  57.  §.  1.  de  cond.  indeb.  (12,  6.)  [L 
17.  de  cond.  fttrt.  (13,  1.)  „wie  wenn  der  Dieb 
einen  anderen  Schuldner  gestellt  hätte ?"] 
I.  19.  §.  5.  ad  SC.  Vdlei.  (16, 1.)  /.  75.  de  furl. 
(47,  2.)  /.  29.  de  Uber.  leg.  (34,  3.)  /.  59.  §.  1. 
de  i.  d.  (23,  3.)  Nicht  entgegen  steht  l.  33.  h.  L, 
wo  freilich  die  Entstehung  der  Forderung  des 
delegans  an  den  delegatus  mit  der  Delegation 
und  daherigen  Zerstörung  und  Uebertragung 
jener  Forderung  in  Eins  zusammenfallt. 

*  Vgl.  insbesondere  7.  4.  h.  t.  I.  29.  de  Uber, 
leg.  (34,  3.) 
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In  jenem  gewöhnlichen  Falle,  aber  nicht  immer,  ist  also  mit  der  Delega- 
tion, als  Handlung  des  Delegans,  auch  eine  Expromissio  als  Handlung  des 
Delegatus  verbunden,  so  wie  übrigens  auch  eine  Expromissio  ohne  Delegation 
vorkommt.  Expromissio  ist  nämlich  die  Handlung  dessen,  welcher  an  der 
Stelle  des  Schuldners  in  eine  Obligation  eintritt.  Das  kann  geschehen,  ohne 
dass  der  bisherige  Schuldner  es  auch  nur  wüsste;  also  natürlich  ohne  Delega- 
tion von  seiner  Seite,  welche  ja  nicht  bloss  sein  Wissen,  sondern  sogar  sein 
Handeln  voraus  setzt.3 

Zur  Eingehung  und  Vollziehung  der  Delegation  wird  erfordert,  dass  der 
Delegatus  dem  Delegatar  durch  Stipulation  sich  verpflichte,  und  zwar  wesent- 
lich zu  dem,  was  den  Gegenstand  seiner  Verpflichtung  gegen  den  Delegans 
ausmachte.4 

Das  muss  natürlich  mit  Einwilligung  des  Delegans  geschehen,  welche 
Einwilligung  aber  an  keinerlei  Form  gebunden  ist.5 

Die  Delegation  steht  ungefähr  den  Personen  zu,  welche  zur  Zahlungs- 
annahnie  befugt  sind;  natürlich  nicht  dem  solutionis  caussa  adiectus;  auch  sonst 
kommen  einige  Beschränkungen,  z.  B.  bei  Sklaven  und  Kindern,  zur  Sprache.0 

Die  gehörig  bewerkstelligte  Delegation  bewirkt  gleichzeitige  Verpflichtung 
des  delegatus  gegen  den  Delegatar  und  Liberation  des  delegatus  vom  delegans, 
und  zwar  ipso  iure.7 

Fehler,  welche  die  Obligation  als  Forderung  des  delegans  trug,  stehen 
dem  Delegatar  mit  seiner  novirten  Forderung  nicht  entgegen,  sie  sind  durch 
die  neu  eingegangene  Verpflichtung  getilgt.0 

§.  280. 
d.  Cession. 

Ebern.  D'Avis  über  Cewlon  einer  naturalis  obliRatio,  in  der  Gioasener  Z.  Heb.  N.  F.  X,  .r>.  Arndts 
SS  IIS.  2S.1--.9.  HöckiuR  Gr.lr.  II.  §.  120-ft».  Urin*  §.  130.  f.  Glück  V,  §.  39«.  XVI,  $.  1017.  Gtf- 
»chen  5§.  3^6.  f.  379.  M  Uhlenbruch  g.  493.  f.  Puchta  8.  280-S4.  Sinteni«  g.  102.  Vangerow 
S.  574.  f. 

Es  gibt  keine  directe  Singularsuceession  in  Obligationen.  Ein  Surrogat 
dafür  auf  dem  Wege  des  Contractcs  haben  wir  im  Vorhergehenden  kennen 
gelernt.    Es  gibt  nun  aber  noch  ein  zweites  auf  dem  Wege  des  Processcs. 

Wie  man  nur  für  sich  selbst  contrahiren  kann,  so  kann  man  auch  nur  für 
sich  selbst  litigiren. 

Diese  Ausschliessung  der  processualischen  Stellvertretung  wurde  ursprüng- 
lich strenge  fest  gehalten  und  nur  zwei  ganz  speciclle  Ausnahmen  zugelassen. 

Aber  schon  frühe  wurde  von  dieser  Strenge  nachgelassen,  indem  man  die 
zwei  natürlichen  Elemente  aller  Proccssführung  zu  unterscheiden  anfing,  näm- 
lieh  Geltendmachung  oder  Bestreitung  eines  Rechtes  —  und  Bewirkung  oder 
Abwendung  einer  Condemnation.  Für  das  Letztere  blieb  der  Satz  fest  stehen: 
Man  kann  nur  für  eich  eine  Condemnation  bewirken  oder  abwenden. 


3  l.  8.  §.  5.  h.  t. 

*  VgL  /.  4.  h.  t.  I.  i%.  §.  l.  eod.  I. 1.  C.  eod. 
5  /.17.A./.  1.22.  eod. 


«  Vgl.  1. 10.  /.  16.  /.  21.  L  31.  §.  1.  /.  ß.  pr. 
§.  I.A.  (. 

1  l.  8.  §.  2.  h.  t.  I.  29.  de  Hb.  leg.  (34,  3.) 
8  /.  12.  /.  19.  h.  t. 
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Für  das  Erstere  Hess  man  den  Satz  zu:  Man  kann  auch  ein  fremdes  Recht 
geltend  machen  oder  bestreiten. 

Um  diese  beiden  Sätze  combinirt  zu  realisiren,  muss  also  die  Möglichkeit 
anerkannt  werden,  dass  A  durch  die  gerichtliche  Geltendmachung  meines  Rech- 
tes eine  Condemnation  zu  seinen  eigenen  Gunsten  auswirken  kann,  und  um- 
gekehrt, dass  A  durch  die  gerichtliche  Vertretung  eines  Anspruches  an  mich 
auch  selbst  condemnirt  oder  absolvirt  werden  kann. 

Diese  Möglichkeit  wird  verwirklicht  und  verdeutlicht  durch  diejenige  Fas- 
sung der  Gerichtsformel,  wodurch  die  intentio  den  Namen  des  Berechtigten 
oder  Verpflichteten,  die  condemnatio  den  Namen  des  Litigircnden  annimmt. 

Was  ist  nun  aber  in  concreto  erforderlich,  damit  auf  diese  Weise  Einer 
über  die  Rechte  oder  Verbindlichkeiten  eines  Anderen  litigiren  und  den  Er- 
folg, Condemnation  oder  Absolution,  auf  sich  beziehen  könne? 

Zunächst  der  Wille  des  Berechtigten  und  des  statt  seiner  auftretenden 
Litiganten. 

Dieser  Wille  kommt  zur  Betrachtung  in  formeller  Beziehung,  und  da  wird 
derselbe  entweder  durch  eine  feierliche  gerichtliche  Handlung  ausgedrückt, 
cognitor,  —  oder  formlos:  procurafor,  oder  in  materieller,  und  da  ist  er  entwe- 
der gerichtet  auf  wirkliche  Veräusserung  des  Erfolges  der  actio,  oder  auf  blosse 
Besorgung  der  Herbeifülirung  dieses  Erfolges  für  den  eigendichen  Berech- 
tigten. 

Im  letzteren  Falle  erscheint  der  cognitor  und  procurator  als  reines  Organ 
der  Stellvertretung  im  Process;  er  ist  über  den  Erfolg  des  Processes  dem  Be- 
rechtigten Rechnung  und  Saldo  schuldig,  und  dazu  auch,  wenn  die  Stellver- 
tretung auf  der  passiven  Seite  Statt  fand,  berechtigt.1 

Im  ersteren  Falle  erscheint  der  cognitor  und  procurator  als  Erwerber  der 
actio,  und  das  ganze  processualische  Verhältniss  wird  ein  Surrogat  der  Singu- 
larsucccssion  in  Obligationen.  Iiier  nennt  man  den  Successor  cognitor  oder 
procurator  in  rem  suam,  der  Erfolg  der  actio,  activ  oder  passiv,  ist  seine  eigene 
Sache,  über  die  er  Niemanden  Rechnung  schuldig  ist.  Dieser  cognitor  oder 
procurator  in  rem  suam  nun,  wenn  er  auf  der  activen  Seite  steht,  ist  der  wahre 
und  eigentliche  Cessionar.* 

Ob  aber  das  Auftreten  eines  cognitor  oder  procurator  die  eine  oder  die 
andere  Bedeutung  habe,  bestimmt  sich  wieder  lediglich  nach  dem  Willen,  und 
zwar  nach  dem  formlosen  Willen  der  beiden  Betheiligten. 

So  hing  es  auch  von  dem  freien  Willen  des  Crcditor  ab,  seine  Forderung 
ihrem  gerichtlichen  Erfolge  nach  auf  einen  cognitor  unter  Beobachtung  einer 
gerichtlichen  Formalhandlung,  auf  einen  procurator  auch  ohne  eine  solche  durch 
bloss  formlosen  vor-  oder  nachgängigen  Willen  zu  übertragen,  und  da  nun  jede 
Litis  Contcstatio  formell  oder  virtuell  eine  Novation  bewirkt,  so  ging  in  Folge 
jeder  Cession  (so  wie  auch  bei  der  blossen  Stellvertretung  durch  cognitor  oder 

1  Ja  dieser  Fall  war  in  früherer  Zeit  so  sehr  weder  ihm  noch  gegen  ihn  gegeben  werde,  son- 
der gewöhnlichere,  dass  sich  für  die  ältere  Oe-  dem  sich  wieder  auf  den  Berechtigten  selbst 
staltung  der  Sache,  den  Fall  des  cognitor,  so-  beziehe, 
gar  die  Regel  bildet,  dass  die  actio  iudicati  *  /.  55.  deprocur.  (3, 8.) 
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procurator)  durch  das  blosse  Hinzutreten  der  Litis  Contestatio  eine  wahre  und 
vollkommene  Delegation  vor  sich,3  welche  sich  von  der  Delegation  durch  Sti- 
pulation wesentlich  nur  dadurch  unterscheidet,  dass  sie  ohne  Zustimmung  des 
Schuldners  geschehen  kann,  wie  denn  auch  umgekehrt  auf  ganz  gleichem 
Wege  passiverseits  eine  Veränderung  des  Schuldners,  ähnlich  der  Expro- 
mission,  auch  ohne  Zustimmung  des  Creditor  bewerkstelligt  werden  kann;  nur 
dass  hier  Satisdation  hinzu  kommen,  und  dadurch  das  Interesse  des  Creditor 
gewahrt  werden  muss.* 

Sobald  aber  ein  Mal  der  bloss  formlos  geäusserte,  selbst  der  nachgängige 
Wille  des  Berechtigten  und  des  procurator  genügte,  um  die  Cession  zu  be- 
werkstelligen, so  konnte  man  bald  in  einzelnen  Fällen  die  vorhandenen  Pflich- 
ten als  Surrogat  des  Willens  betrachten,  und  es  wurde  wirklich  immer  mehr 
als  zulässig  betrachtet,  die  rechtlich  noth wendige  Cession  der  factisch  gewoll- 
ten gleich  zu  stellen,  so  dass  dem  Berechtigten  auch  ohne  den  Willen  des 
Anderen  die  Klage  in  derselben  Gestalt  gewährt  wurde,  als  ob  dieser  ihn  zum 
procurator  in  rem  suam  bestellt  hätte,  womit  denn  von  selbst  die  Verweige- 
rung der  Klage  für  den  fingirten  Cedenten  verbunden  war.5 

Hier  sind  denn  auch  namentlich  die  Fälle  zu  beachten,  wo  die  Zahlung 
und  daherige  Tilgung  einer  Forderung  und  die  Zahlung  als  Acquivalent  einer 
Cession  an  einander  gränzen,  in  einander  übergehen,  und  oft  mehr  nach  Recht 
und  Pflicht,  als  gerade  nach  dem  factischen  Willen  der  Contrahenten  unter- 
schieden werden.6| 

Nach  Aufhebung  des  ordo  iudiciorum  verschwand  freilich  auch  hier  die 
formelle  Wirkung  der  Litis  Contestatio  als  Nouatio.  Was  aber  übrig  blieb, 
davon  unten. 

B.  Die  Cession  des  neueren  Rechtes. 

C.  F.  MUblenbruch  die  Lehre  von  der  Cession  der  Fordernngsrechte.  Nach  den  Grundsätzen  des  Römi- 
schen Rechte«  dargestellt.  Greifswald  1)  1817.  2)  1826.  loh.  Brunnemanni  TracUtus  de  Cesaione 
actlonum  et  uersuria,  Francofurti  ad  Viadrum  1737.  Wlttobergae  166S.  1692. 

§.  281. 

a.  Im  Ganzen. 

E.  F.  Sonchay  Uber  die  Natur  der  auf  Jeden  Inhaber  lautenden  Verichrelbnngcn,  im  CIt.  Arch.  X,  5. 
Franc k  e  über  d.  dem  Cesaionar  aua  d.  Person  des  Cedenten  entgegenstehenden  Einreden,  das.  XVI,  15. 
Gesterding  vom  Uebergango  der  Nebenrecht«  bei  Terausserten  persönlichen  Forderungen,  In  Au- 


3  L  11.  §.  1.  /.  29.  de  nouat.  (46,  2.)  /.  29.  de 
Uber.  leg.  (34,  3.) 

4  Wie  übrigens  der  materielle  Wille  bei  der 
Cession  sich  weiter  individualisire ,  das  geht 
uns  hier  nicht  näher  an.  Das  kann  sich  so 
mannigfach  gestalten,  als  die  veräussernden 
Geschäfte  überhaupt  sind,  also  als  Kauf, 
Tsusch,  Schenkung,  datio  in  solutum  etc., 
und  so  ist  bei  diesen  Geschäften  und  ihrer 
Darstellung  die  Frage  zu  erörtern,  wie  sie  sich 
besonders  gestalten,  wenn  ihr  Gegenstand  eine 
Forderung  ist. 


5  Vgl.  /.  36.  de  fidei.  (46, 1.)  /.  8.  C.  de  hered. 
u.  ad.  uend.  (4,  39.)  I.  5.  C.  quem.  fisc.  u.  priu. 
(4,  15.)  /.  55.  deprocur.  (8,  3.)  /.  18.  C.  de  leg. 
(6,  37.)  §.  21.  /.  eod.  (2,  20.)  /.  2.  C.  de  o.  et  a. 
(4, 10.)  /.  16.  pr.  de  pact.  (2, 14.)  Vgl.  /.  39.  de 
fidei.  (46, 1.)  /.  41.  §.  1.  eod.  1. 1.  §§.  18.14. 18. 
1.21.  de  lutelae  (27,  3.)  /.  2.  C.  de  diuid.  tut.  (5, 
52.)  I.  1.  C.  de  contr.  tut.  (5,  58.)  /.  38.  §.  2.  de 
admin.  et  per.  tut.  (26,  7  ) 

6  /.  76.  de  solut.  (46,3.)  L  86.  de  fidel 
1. 42.  de  admin.  tut.  (26, 7.) 
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beute  etc.  No.  11,  1.,  und  von  der  Veräusterlicbkeit  dinglicher  Ansprache,  daa.  No.  11,  3.,  und  von  der 
Abtretung  de«  Pfandrechts  oder  der  actio  bypothecaria  insbe*ondere,  daa.  No.  11,  4.  Arn  old  Zar  Lehre 
von  der  Cebion,  in  8.  Prakl.  Erörterungen  Heft  1.  No.  7.  S.  149—52.  Arndt»  9.  254.  Böckinj  Grdr. 
II,  «.120.  Brini  §.  130.  Glück  XVI,  «§.  1017-20.  1022  f.  Gö.chen  §.  378-82.  MUhlenbrach 
§§.  49C.  498-500.  Pu  c  h  t  a  §.  2S1-84.  S  1  n  ten  I «  §.  102.  Vangerotv  §.  574.  f. 

Nach  dem  Untergang  der  alten  Gerichtsverfassung  musstc  die  Cession 
von  selbst  aus  einer  gerichtlichen  Handlung  zu  einer  aussergerichtlichen 
werden. 

Während  früher  zur  Vollendung  der  Cession  die  Regulirung  des  Verhält- 
nisses zwischen  Ccssionar  und  Cessus  mit  gehörte,  dalier  auch  die  Mitwirkung 
des  letzteren  in  der  Gestalt  ordentlicher  Defension  erforderlich  war,  so  wird 
jetzt  die  Cession  aussergerichtlich  zwischen  dem  Ccdcntcn  und  Ccssionar  ab- 
gemacht, der  Erfolg  gegenüber  dem  Cessus  dem  weiteren  Verkehre  unentschie- 
den anheim  gestellt,  und  der  Charakter  der  Cession  als  einer  Delegation  (wel- 
che Theilnahmc  des  Schuldners  voraus  setzt)  aufgegeben. 

Als  massgebende  Grundlage  dieser  weiteren  Entwicklung  gegenüber  dem 
Cessus  ist  aber  der  materielle  Satz  stehen  geblieben,  dass  der  Ccssionar  die 
ursprüngliche  Forderung  des  Cedens  geltend  macht,  und  dass  sie  daher  in  sei- 
ner Person  keine  bessere  Wirksamkeit  hüben  kann,  als  die  Gestalt  mit  sich 
bringt,  welche  sie  ursprünglich  in  der  Person  des  Ccdenten  erhalten  hat.  Mit 
anderen  A  Vorteil:  der  Ccssionar  muss  sich  von  dem  Cessus  alle  Einwendungen 
gefallen  lassen,  welche  diesem  gegenüber  dem  Ccdcntcn  zustanden. 

Dabei  musstc  seit  der  Verwandlung  der  Cession  aus  einer  gerichtlichen 
Handlung  in  eine  aussergerichtliche  auch  eine  umfassendere  Rücksicht  auf  den 
Fall  genommen  werden,  wo  der  Schuldner  ohne  erhobene  Klage  freiwillig  er- 
füllt. Soll  für  diesen  Fall  der  Cession  ihre  AVirksamkeit  gesichert  bleiben,  so 
muss  dein  Ccssionar  ein  Mittel  gegeben  werden,  um  zu  verhindern,  dass  der 
Schuldner  an  den  Ccdcntcn  fortan  gültige  Zahlung  leisten  könne.  Und  dieses 
Mittel  fand  man  schon  von  der  classischen  Zeit  her  in  der  Auzeige,  welche 
der  Ccssionar  dem  Schuldner  von  der  Cession  zugehen  lässt.1 

Der  geschehenen  Auzeige  gleich  wirkt  es,  wenn  der  Schuldner  bereits  an 
den  Ccssionar  theil weise  erfüllt  hat.2 

Streitig  ist  es,  ob  überhaupt  die  dem  Schuldner  gewordene  sichere  Kunde 
von  der  Cession  genüge,  um  die  A\rirksamkeit  seiner  Zahlung  an  den  Ccdcn- 
tcn oder  sonstige  Transactionen  mit  demselben  auszuschliessen.    Die  Praxis 
bejaht  diese  Frage,3  und  die  Gründe,   welche  z.  B.  Mühlenbruch  und« 
Göschen  dagegen  anführen,  erscheinen  als  ungenügend. 

Sind  mit  der  cedirten  Forderung  Privilegien  verbunden  als  priuilcgia 
caussaedata,  so  gehen  diese  mit  auf  den  Ccssionar  über;4  nicht  aber  priuilcgia 
personae  data.5 

Doch  findet  Letzteres  gewisse  Ausnahmen  da,  wo  die  Ucbertragung  des 
Vorzugs  auf  den  Ccssionar  in  concreto  oder  mehr  im  Allgemeinen  dem  Ce- 

1  /.  3.  C.  de  nouat.  (8,  42.)  /.4.  C.  quae  respi.  4  l.  2.  de  cess.  bau.  (42,  3.)  /.  24.  §.  3.  de  reb. 
(8, 17.)  /.3.  C.inandati (4, 35.)  /.  fi.de  Iransact.  auet.  iud.pnss.  (42,  5.) 

(2, 15  )  &  /.  42.  de  admin.  et  per.  tut.  (26,  7.)  /.  68.  de 

2  d.  I.  3.  C.  de  nouat.  r.  i.  (50,  17.) 

3  Insbesondere  urgumento  d.  I.  fi. 
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denten  selbst  zu  gute. kommt,  wie  denn  z.  B.  das  priuilegium  fiaci  auf  seine 
Cedenten  übergeht.6 

Pfandrechte  folgen  unbeschränkt  der  cedirten  Forderung,  selbst  wenn  sie 
der  Cedens  nach  der  Cession  erworben  hat,7  und  eben  so  die  Bürgschaftsfor- 
derung. 8 

In  wie  fern  persönliche  Privilegien  des  Ccssionars  sich  auf  die  erworbene 
Forderung  übertragen,  darüber  finden  sich  bloss  zu  Gunsten  des  Fiscus  Ent- 
scheidungen in  bejahendem  Sinne.9 

Schon  an  dem  Bisherigen  kann  durch  das  concreto  Rechtsgeschäft,  wel- 
ches der  Cession  zu  Grunde  liegt,  manches  geändert  werden.  Wenn  man  nun 
aber  vollends  nach  dem  Rechtsverhältniss  zwischen  dem  Ccdenten  und  Cessio- 
nar  fragt,  ao  wird  dieses  wesentlich  durch  iusta  caussa  bestimmt,  welche  Kauf, 
Tausch,  Schenkung  und  dergleichen  sein  kann. 

Die  erwähnte  Frage  gehört  also  in  die  Lehre  von  den  einzelnen  Rechts- 
geschäften. 

Nicht  ein  Mal  die  bekannte  Regel,  dass  der  Cedent  pro  ueritate,  nicht 
aber  pro  bonitate  der  Forderung  Nach  währschaft  zu  leisten  habe,  darf  allge- 
mein und  absolut  aufgestellt  werden. 10 

Allgemein  lässt  sich  dagegen  wenigstens  der  Satz  aufstellen,  dass  der 
Cedent,  wenn  er  nach  der  Cession  von  dem  Schuldner  Zahlung  angenommen 
hat,  sie  dem  Cessionar  heraus  zu  geben  verpflichtet  ist.11 

§.  282. 
b.  Beschränkungen. 

Cod.  ne  Uceat  potenliorib»<  patrocinium  litiyantihns  pra  '»lare  uel  actione*  in  se  tmn-fm  re  (i,  14) ;  de  bis.  qui 
potentiitrum  nomi*<?  titulns  firaediis  afß'junt,  uel  earum  nomina  in  l'tcm  praetendimt  (2,  15);  ut  nemo  pii- 
uatus  titulos  praediis  suis  wl  alieni<  imponat,  «et  uela  regalia  snspendot  (i,  lß);  nl  nrmini  Uceat  sine 
tuücis  auctoriiate  n  ma  imprim-re  rebns,  qu  t*  alius  tenet  (2,  17);  ne  fiscus  uel  respubltca  procuratorem 
alicut  patrocinii  caussa  in  Ute  praeuet  (2,  18.) 

Gesterding  Cwio  In  potontlorom  Irrthllmer  et«.  No.  12,  2.  Arndt«  %.  258.  Böeklng  Grdr.  II,  §.  121. 
Brinz  1.131.  «I««k  XVI,  g.  1021.  Göichon  f.  378.  Mtthlenbruch  $.  4ü7.  Puehtag.  285.  8in- 
tenUft.  102.  Vangerowg.  576. 

In  gewissen  Fällen  ist  die  Cession  ausnahmsweise  unzulässig,  so  bei  den 
Klagen  auf  uindicta  und  den  Popularklagen;  weiter  dürfen  Forderungen  nicht 
an  einen  potentior  cedirt  werden,1  Forderungen,  welche  man  an  den  Pupillen 
hat,  nicht  an  den  Vormund,8  Forderungen  von  Juden  nicht  an  Christen,3 
litigiöse  nicht,  nach  Analogie  der  Veräusserung  litigiöser  Sachen. 4 


6  /.  43.  de  usur.  (22, 1.)  /.  2.  C.  de  his  qui  in 
prior.  (8,  19.)  /.  24.  pr.  de  minor.  (4, 4.) 

I  1.6.  de  her.  u.  act.  uend.  (18,  4.)  /.  6.  /.  7.  C. 
de  o.  et  a.  (4,  10.)  /.  14.  C.  de  fidei.  (8,  41.) 

8  /.  28.  pr.  h.  t. 

9  /.  17.  §.'6.  de  wtur.  (22,  1.)  /.  6.  pr.  de  iure 
A»ci(49,  14.) 

10  Vgl.  darüber  vorläußg  /.  4.  L  5.  h.  L  l.  30. 
depign.  (20,  1.)  /.  74.  §.  ult.  de  euict.  (21,  2.) 

II  /.2S.§.  I.A./. 

1  Tit.  Cod.  ne  Uceat  potentiorib.  patrocinium 
y.  Kbllkb,  Pandekten. 


litigantib.  praestare  uel  actiones  in  se  transferre 
(2, 14.)  Die  Wirkung  ist  Nichtigkeit  der  Ces- 
sion und  Untergang  der  Forderung. 

2  Nou.  72.  c.ö.  Die  Forderung  wird  dadurch 
zu  Gunsten  des  Schuldners  vernichtet. 

3  R.  A.  v.  1551.  §§.  78.  79.  Ii.  P.  O.  v.  1577. 
Tit.  20.  §.  4. 

4  Ausgenommen  sind  die  Fälle,  wo  der  Ver- 
dacht, dass  der  Schuldner  übervortbeilt  wer- 
den soll,  nicht  erweckt  wird  [/.  2—4.  C.de  litig. 
(8,  37.)]  also:  bei  einem  Vergleich,  einer  dos 
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Aus  der  Natur  der  Cession,  welche  doch  die  gerichtliche  Geltendmachung 
einer  Forderung  bezweckt,  die  durch  den  Cessionar  gegen  den  Schuldner  vor- 
zunehmen ist,  ergiebt  sich  von  selbst,  dass  sie  nicht  an  eine  Person  geschehen 
kann,  die  in  der  väterlichen  Gewalt  des  Schuldners  ist,  oder  diesen  in  väter- 
licher Gewalt  hat,  da  dies  Verhältniss  jede  Klage  zwischen  dem  Gewalthaber 
und  der  unterworfenen  Person  verhindern  würde. b 

§.  283. 
c.  Lex  Anastasiana. 

Seaffort  Zur  Lehre  von  der  Lex  Anastasiana,  im  Civ.  Arch.  XI,  16,  5.  Burehardi  Bewcislast  in  Betreff 
der  Lex  Anaataslana,  da«.  XVIII,  8.  T.  Brack  enhoeft  Inwiefern  ist  da«  Berufen  auf  die  a.g.  Lex  Am- 
■taalana  eine  Einrede  und  der  Bowel  i  vom  debitor  cessua  zu  führen,  da«.  XXIII,  6.  Reinoldu«  ad  Le- 
gem Anaataaianam  22.  C.  Mandat!,  in  Opuic.  p.  279.  ff.  und  p.  191.  ff.  Arnold  Uber  Anwendung  der  Lex 
Anaataaiana  auf  den  Ccaslonar  de»  Cessionarii,  in  •.  Prakt.  Erörterungen  Heft  1.  No.  8.  8.  153.  ff.  Herr- 
in a n n  Bemerkungen  Uber  die  Lex  Anastasiana,  im  Civ.  Arch.  XXXIII,  3.  Arndt«  g.  259.  Böeking 
Qrdr.  II,  §.  122.  »rlm  (.  131.  Gl  U  c  k  XVI,  g.  1024.  f.  Göschen  g.  382.  M  ü  h  lenbru  c  h  g.  HM. 
Puchta  g.  286.  und  in  Weiske'a  Rccbtslexiron.  Sinteni»  g.  102.  Vangcro w  g.  576. 

Die  /.  22.  C.  mandati  (4,  35.)  verordnet:  wer  eine  Forderung  von  dem 
Creditor  für  Geld  an  sich  gebracht  hat,  soll  nicht  mehr  vom  Schuldner  fordern 
können,  als  sein  Ausgelegtes  und  Zinsen  davon. 

Ausgenommen  sind  Abtretungen  zwischen  Erben  oder  Legataren  behufs 
der  Auseinandersetzung,  und  an  Zahlungsstatt  vom  Schuldner  an  Gläubiger, 
oder  zur  Bewahrung  des  Besitzes  (z.  B.  wenn  der  Besitzer  des  Pfandes  sich 
von  dem  creditor  hypothecarius  für  Geld  die  Forderung  abtreten  lässt). 

Die  /.  23.  C.  eod.  (Justinian)  schreibt  vor,  dass,  wenn  das  Geschäft  ans 
Kauf  und  dergleichen  gemischt  wäre,  ebenfalls  nur  das  Gegebene  gefordert 
werden  könne. 1 

In  vielen  Particularrechten  ist  die  lex  Anastasiana  mit  gutem  Grunde  auf- 
gehoben, aber  nicht  im  Gemeinen  Recht. 

Was  den  Beweis  betrifft,  so  ist  unzweifelhaft  die  Meinung  die  richtige, 
dass  er  dem  ccssus  als  Beweis  einer  Einrede  obliegt. 

§.  284. 
C.  Vergleich. 

Dig.  de  tratuactiottibus  (2,  15)  j  Cod.  (2,  4);  si  aducrm$  tramactiontm  nel  dinuionem  minor  retlitni  wtit 
(«,  82.) 

Th  I baut  über  Vergleiche  gegen  rechtskräftige  TJrthelle,  im  Civ.  Arch.  VIEL.  12.  C.  L.  Goldschmidt 
Ober  Vergleiche  nach  rechtskräftigen  Erkenntnissen,  da«.  IX,  6.  Thibaut  Uber  Vergleiche  jreptn 
rechtskräftige  Urtheile,  daa.  No.  22.  Thibaut  Kann  ein  Vergleich  wegen  unmassiger  Verletzung  ange- 
fochten werden  ?  in  a.  Versuchen  n,  11.  Schütting  de  transactlone  au  per  controuersiis,  qnae  ex  ulthnif 
noluntatibus  proficlscuntur,  etiam  non  lnspcctis  uel  cognitia  illarum  uerbis  recte  ineunda,  in  IMaserU- 
tlonibus,  Franequerae  1708.  No.3.  Rlsch  der  Vergleich  nach  gemeinem  Rechte.  Erlangen  1855.  Aradti 
f.  268.  Böek  lng  Grdr.  n,  g.  150.  ff.  Brinxg.148.  Glück  V,  g.  345—  47.  Göschen  g.  563—67.  MOfc- 
lenbruch  g.  477.  Pucbtag.  294.  Sinteni«  g.  107.  Vangerow  g. 668.  f. 

Man  versteht  unter  Vergleich  den  Vertrag,  wodurch  man  ungewisse  An- 

oder  donatio  propter  nuptias,  einer  Erbthei-  1  Schon  gegen  Umgehung  gerichtet,  wie 
lung  und  in  Folge  eines  Vermächtnisses.  dann  die  nicht  geltende  restituta  l.  24.  C.  man- 

b  l.  4.  de  iud.  (5,  1 .)  /.  7.  de  o.  et  a.  (44,  7.)        dati  (4,  35.) 
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sprüchc 1  an  einen  Anderen  gegen  eine  bestimmte  Leistung 8  desselben  aufzu- 
geben verspricht:  —  fransigere,  deädere. 

Die  Ungewissheit  kann  sich  auf  den  Ausgang  eines  Rechtsstreites  oder 
auch  auf  etwas  anderes  beziehen,  z.  B.  die  Capitalisirung  einer  Leibrente  und 
dergleichen. 

Ist  ein  Rechtsstreit  durch  ein  rechtskräftiges,  unanfechtbares  Urtheil  ent- 
schieden, so  ist  kein  Vergleich  mehr  zulässig;3  sonst  aber  wird,  wenn  irgend 
etwas  noch  zweifelhaft  ist  (auch  die  Existenz  des  Urtheiles),  die  Möglichkeit 
eines  Vergleiches  leicht  zugelassen. 4 

Hinsichtlich  der  Form  steht  der  Vergleich  unter  der  gewöhnlichen  Regel 
der  Verträge,  und  bedarf  also,  um  klagbar  zu  sein,  einer  ciuilis  caussa. 5 

Ein  Vergleich,  der  in  Bezug  auf  eine  durch  letztwillige  Verfügung  errich- 
tete zukünftige  Alimentenforderung  abgeschlossen  werden  soll,  bedarf  richter- 
licher Bestätigung,  die  nur  caussa  cognita,  falls  der  Vergleich  für  den  Alimen- 
tenberechtigten  vortheilhaft  ist,  ertheilt  werden  soll.6 

Die  Wirkung  des  Vergleiches  bestimmt  sich  theils  durch  seinen  Inhalt, 
theils  durch  seine  Form.  So  kommt  sie  bei  einem  Process  derjenigen  der  res 
iudicata  nahe. 7 

Eine  besondere  Wirkung  hat  der  eidliche  Vergleich.  Wer  einen  solchen 
bricht,  soll  seines  Rechtes  verlustig  sein  und  herausgeben,  was  er  aus  dem 
Vergleich  erhalten.    Auch  trifft  ihn  Infamie. 8 

In  Beziehung  auf  die  Wirksamkeit  für  und  gegen  dritte  Personen  steht 
der  Vergleich  im  Ganzen  unter  der  allgemeinen  Regel  des  Vertrages. 9 

Eigentümlich  ist  die  Bestimmung  der  /.  14.  h.  t.:10 

Wenn  nämlich  der  Testat-  und  Intestaterbe  sich  auf  Theilung  der  Erbschaft 
verglichen,  so  haften  sie  den  Erbschaftsgläubigern  nach  Proportion  dieser  Theile. 

Ucbrigens  erscheint  im  Ganzen  die  Wirksamkeit  für  und  gegen  Dritte 
bei  dem  Vergleich  viel  beschränkter,  als  bei  der  res  iudicata. 

Auch  in  Bezug  auf  Anfechtung  wegen  Betruges  und  dergleichen  steht  der 
Vergleich  unter  der  allgemeinen  Regel  des  Vertrages. 11 

Endlich  ist  ganz  richtig,  was  man  gewöhnlich  aufzustellen  pflegt,  dass 


1  /.  1.  h.  t.  I.  2.  C.  h.  t.  /.  65.  §.  1.  de  Cond, 
indeb.  (\2,  6.)  f 
*  VgL  /.  38.  C.  h.  t. 
■  /.  23.  §.  1.  de  cond.  indeb.  (12,  6.) 
«  /.  W.ht.  I.  32.  C.eod. 

5  /.  21.  C.  de  pact.  (2,  3.)  /.  6.  /.  28.  /.  33.  C. 
kt.  —  Ueber  Ungültigkeit  wegen  Irrthums 
Tgl.  L  36.  in  fi.  fam.  herc.  (10,  2.)  /.  42.  C.  h.  t. 
I  un.  C.  de  errore  calc.  (2,  5.)  | 

6  /.  7.  §.  2.  /.  8.  h.  t. 

7  /.  20.  C.  h.  t.  Vgl.  im  Allgemeinen  /.  9. 
§§.  1. 3.  h.  U  l.  81.  C.  eod.  I.  12.  eod.  I  35.  de 
pact.  (2, 14.)  Wie  übrigens  dabei  die  Form  in 
Betrachtung  kommt,  siehe  in  /.  15.  l.24.C.h.t. 
I.  IL  C.  de  pact.  (2,3.)  /.  23.  §.  3.  de  cond.indeb. 
(12, 6.)  /.  6.  /.  83.  /.  28.  C.  Ä.  t.  —  Ueber  bei- 


gefügte Strafhestimmungen  siehe  /.  16.  /.  15. 
h.  t.  I.  37.  C.  eod.  I.  122.  §.  «//.  de  v.  o.  (45,  1.) 

8  Hl.  Cht. 

9  /.  S.pr.  h.  t.  I.  29.  §.  2.  de  inoff.  test.  (5,  2.) 
/.l.C.  h.  t.  I.  2.  C.  inter  alios  acta  (7,  60.) 

W  [Scaeuola] :  Controuersia  inter  legitimum 
et  scriptum  heredem  orta  est,  eaque  trans- 
actione  facta  certa  lege  finita  est;  quaero,  cre- 
ditores  quem  conuenire  posaunt?  Itespondit, 
si  iidem  creditores  essent,  qui  transactionem 
fecissent,  id  obseruandum  esse  de  aere  alieno, 
quod  inter  eos  conuenisset;  si  alii  creditores 
essent,  propter  incertum  successionis  pro  parte 
hereditatis,  quam  uterque  in  transactione  ex- 
presserit,  utilibus  conueniendus  est. 

»  /.  65.  §.  1.  de  cond,  indeb.  (12,  6.)  /.  4.  /. 
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der  Vergleich  propter  instrumenta  nouiter  reperta  nicht  angefochten  werden 
kann. 1S 

Anders  natürlich,  wenn  diese  ganz  neue  Ansprüche  begründen.13 

Dass  eine  Anfechtung  auf  laesio  enormis  nie  begründet  werden  kann, 
liegt  schon  in  der  Ungewissheit  des  fraglichen  Anspruches,  welche  hier  als 
eigentümliches  Merkmal  erscheint.  u 

§.  285. 
D.  Compromiss. 

Dig.  de  reeeptif  qui  arbitritm  recepernnl,  nt  icntentiam  dicanl  (4,  8) ;  Cod.  de  reetptis  arbitrit  (2,  56);  X.  de 
arbitrU  (1,  43) ;  VI*«  (1,  22.) 

Pfeiffer  der  praktische  Gebrauch  und  Nutzen  der  Schiedsgerichte  in  einzelnen  Streitfällen.  An  einem, 
auch  materiell  nicht  uninteressanten,  Rechtsfalle  erläutert,  In  d.  Oiessener  Z.  Sch.  N.  F.  in,  2.  Arndts 
§.270.  Bäcking  Grdr.  II,  %.  149.  BrlnM-44.  Ol  ück  VI,  9  475— 84.  O  ös c  hen  «.  546— 50.  Keller 
Init.  |.148.  MUhlonbruch».  433.  Puchta§.  296.  Simonis  «.  107.  V ang ero w  §.  670. 

a)  Wirkung  des  Spruches. 

Ein  Rechtsstreit  kann  nicht  bloss  durch  den  vom  Staat  angewiesenen 
Richter,  sondern  auch  durch  Schiedsrichter,  über  welche  die  Parteien  sich 
verständigt  haben,  beigelegt  werden.  Der  Unterschied  ist  aber  vorerst,  dass 
auf  die  Xhätigkcit  von  jenen  Jeder  ein  Recht  hat,  also  diese  nur  durch  frei- 
willige Vereinbarung  erlangt  werden  kann. 

Solche  Schiedsrichter  werden  im  Gegensatz  der  arbitri,  welche  der  Prätor 
gab,  reeepti  arbitri  genannt. 

Die  erforderliche  Uebereinkunft  ist  eine  doppelte: 

1.  Unter  den  Parteien:  den  Streit  der  Entscheidung  des  arbiter  in  dem 
Sinne  zu  unterwerfen,  dass,  wer  sie  nicht  respectire,  dem  Anderen  eine  be- 
stimmte Strafe  bezahlen  werde.    Dieser  Vertrag  heisst  Compromissum. 

2.  Zwischen  den  Parteien  und  dem  Schiedsrichter,  wodurch  dieser  die 
Entscheidung  übernimmt.  Das  nennen  die  Römer  Arbitrium  redpere,  daher 
jetzt  der  Vertrag  selbst  Receptum  arbitrit  genannt  zu  werden  pflegt. 

Die  Wirkung  des  compromissum  für  die  Parteien  ist  nicht,  dass  sie  die 
Entscheidung  wie  res  iudicata  zu  befolgen  verpflichtet  wären,  sondern  einzig, 
dass,  wer  ihr  nicht  nachkommt,  dem  Anderen  die  versprochene  Strafe  zu 
leisten  schuldig  ist. 1 

Ist  keine  Strafe  verabredet,  so  bleibt  der  Entscheid  ohne  alle  Wirkung, 
es  wäre  denn,  dass  ihn  die  Parteien  nach  seiner  Ausfüllung  und  Mittheilung 


13.  1. 19.  I.  39.  C.  eod.  (4,  5.)  vgl.  TU.  Cod.  si 
aduers.  transact.  (2,  32.) 

u  l.  19.  C.  h.  L  vgl.  /.  78.  §.  ult.  ad  SC.  Trebell. 
(»6,  L) 

"  J.  12.  /.3.§.  I.A. f. 

14  A  potiori  wird  das  auch  bestätigt  durch 
d:l.  78.  und  durch  /.  65.  §.  1.  de  cond.  indeb. 
(12,6.) 

i  /.  2.  /.  11.  §.  3.  h.  t.  I.  1.  C.  eod.  Nou.  82. 
c.  11.  §.  1.  Lehrreich  ist  /.  4.  §.  3.  de  doli  except. 


(44,  4.) :  Item  quaeritur,  si  cum  eo,  a  quo  tibi 
sexaginta  deberentur,  compromiseris,  deinde 
per  imprudentiam  poenam  centum  stipulatus 
fueris ;  Labeo  putat  conuenire  officio  arbitri, 
iubere  tantum  tibi  dari,  quantuni  re  uera  de- 
beatur,  et  si  non  ßat,  non  uetare,  ne  quid  am- 
plius  petatur;  sed  etiamsi  id  omissum  fuerit, 
peti  posse  quod  debetur,  Labeo  dicit;  et  si 
forte  poena  petatur,  doli  mali  excepüonem 
profuturam. 
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angenommen  hätten,  ausdrücklich  oder  stillschweigend.  Letzteres  findet  schon 
Statt,  wenn  zehn  Tage  ohne  Widerspruch  vorüber  gegangen  sind. 2 

Nach  heutigem  Recht  ist  hingegen  der  Ausspruch  des  Schiedsrichters  oder 
Schiedsgerichtes  einem  rechtskräftigen  Urtheil  gleich,  und  es  bedarf  besonderer 
Verabredung,  um  ihm  zum  Voraus  nur  die  untergeordnete  Geltung  wie  nach 
Römischem  Recht  zu  verleihen. 

Unzulässig  sind  Compromisse  über  famosa  delicta,  crimina  publica, 
actioncs  populäres  und  liberales  caussac. 3 

Der  Compromiss  erlischt  vor  der  natürlichen  Beendigung  der  Sache  aus 
folgenden  Gründen: 

a)  Durch  Tod,  Unfähigkeit,  Entlassung  des  Arbiter  sowohl,4  als  durch 
'ähnliche  Ereignisse,  welche  die  Person  einer  Partei  betreffen,  als  da  sind: 
Tod,  wenn  der  Vertrag  nicht  ausdrücklich  auf  die  Erben  mit  gestellt  ist,5 
Wahnsinn,  6  Cessio  bonorum  und  Concurs  überhaupt. 7  Eben  so  Uebernahmc 
einer  Gesandtschaft. 8 

ß)  Durch  Vergleich  über  die  Streitsache, 9  Aufgeben  des  Compromisses 
durch  Vertrag, 10  Erlass  der  poena, 11  oder  Verfall  derselben,  wenn  der  Com- 
promiss nicht  wiederholten  Verfall  bedingt,12  wohin  auch  die  Angehung  des 
ordentlichen  Richters  als  Ursache  des  Verfalles  gehört. 13 

y)  Durch  Ablauf  der  festgesetzten  Zeit,  falls  dieselbe  nicht  erstreckt 
wird, 14  und  durch  Wechsel  des  Streitobjectes. 15 

Ungültig  von  Anfang  an  ist  der  Compromiss  noch  ausser  den  schon 
erwähnten  Gründen  auch  dann,  wenn  die  Freiheit  des  Entscheides  auf  eine 
unwürdige  Weise  dem  Arbiter  entzogen  ist,16  und  wenn  bei  zwei  Arbitern  kein 
sicherer  Weg,  einen  Obmann  oder  Drittmann  zu  finden,  bezeichnet  ist. 17 

l>)  Zwang  gegen  den  Schiedsrichter. 

Derselbe  ist  verbunden,  sich  der  Untersuchung  und  Entscheidung  der 
Sache  zu  unterziehen,  wenn  er  sie  ein  Mal  übernommen  hat,  und  er  wird 
dazu  vom  Prätor  angehalten,  sobald  die  Wirksamkeit  seines  Ausspruches 
durch  gehörigen  Compromiss  mit  Strafe  gesichert  ist. 18 

Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

L  Ist  der  arbitcr  nicht  durch  die  Parteien  zu  einem  besonderen  Verfah- 


»  /.  4.  §.  uli.  I.  5.  C.  h.  t.  —  Die  Bestimmun- 
gen der  /.  4.  §.  1—4.  über  eidlich  bekräftigte 
Compromisse  sind  durch  Nou.  82.  c.  11.  wieder 
aufgehoben. 

3  /.  32.  §§.  6.  7.  h.  t  —  Ueber  in  integrum 
restitutio  vgl.  /.  3.  C.  utri  et  ap.  quem  (2,  46.) 

4  Z.40.  f.  41.  /.  45.  /.  16.  I  32.  §.  3.  h.  t. 

5  /.  27.  §.  1.  /.  49.  §.  2.  /.  82.  §§.  3.  10.  I.  47. 
pr.  JU. 

«  /.47.§.  1.  /.48.  L  49.  pr.h.t. 

7  /.  17.  pr.  h.  (. 

8  l  32.  §.  9.  i.  t.  vgl.  I.  2.  §§.  3.  4.  de  iudic.  (5, 
l.)u.  dgl. 

9  l  82.  §.  5.  Ä.  t. 


10  /.  9.  §.  5.  /.  10.  /.  11.  pr.  /.  82.  §.  3.  h.  L 
"  /.  lS.pr.  /.32. 

1*  /.32.§.  1.  /.34.§.  1.  L21.§.  9.A./. 

W  /.  30.  /.  32.  §.  3.  h.  t. 

"  /.32.  §.3.  /.  21.  §§.  5.  8.  Ä.  /. 

15  /.  32.  §.  5.  h.  t. 

16  /.  17.  §.  8.  /.  l9.pr.Ä.  /. 

"  /.  17.  §.5.  Lt.  Auch  wenn  ein  Sklave  com- 
promittirt  hat,  /.  32.  §.  8.  A.  /. 

18  /.  3.  §.  2.  LU.  §.  2—5.  I.  13.  §.  1.  A.  r.  — 
Ueber  definitive  und  temporäre  Excusations- 
grtinde  siehe  /.  15.  /.  9.  §§.4.5.  I.  11.  pr.  I. 
16.  A.  t. 
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ren  angewiesen,  so  hat  er  sich  an  den  Gang  des  ordentlichen  gerichtlichen 
Verfahrens  zu  halten. 19 

2.  Die  Eröffnung  des  Urtheiles  muss  in  Gegenwart  der  Parteien  geschehen, 
und  an  dem  Ort,  wo  der  Compromiss  geschehen  ist. 20 

3.  Hat  der  arbiter  die  Frist  versäumt,  und  die  Parteien  compromittireii 
neu  auf  ihn,  so  muss  er  annehmen. 81 

Ist  keine  Frist  bestimmt,  so  muss  er  mit  Zuziehung  der  Parteien  eine  Zeit 
der  Verhandlung  und  Entscheidung  festsetzen,  sonst  kann  er  jederzeit  zum 
Ausspruch  gezwungen  werden. 22 

Schwört  er,  sibi  nondum  liquere,  so  gibt  ihm  der  Prätor  Erstreckung. 

4.  Sind  mehrere  arbitri  bestellt,  so  müssen  sie  in  der  Regel  gemeinsam 
handeln  und  bei  Fällung  des  Urtheiles  alle  zugegen  sein. 23 

Das  canonische  Recht  fordert  das  zwar  nicht  absolut, 24  die  Praxis  folgt 
aber  dem  Römischen  Recht. 

Sind  sie  aber  „sammt  und  sonders"  bestellt,  so  genügt  der  Aussprach 
eines  Einzelnen,  und  der  zuerst  eröffnete  Ausspruch  hat  den  Vorzug. 25 

5.  Im  ersteren  und  gewöhnlichen  Falle  entscheidet  die  Stimmenmehrheit2* 
Sind  die  Stimmen  bloss  über  verschiedene  Quantitäten  gleich  getheilt,  so 

gilt  die  geringste  Summe.  27 

Sonst  bedarf  es  eines  Obmannes  (Superarbiter),  den  die  arbitri  zu  ernen- 
nen haben,  wenn  die  Parteien  es  nicht  schon  gethan  haben. 28 

6.  Ist  die  Sache  ein  Mal  an  den  Obmann  gelangt,  so  entscheidet  er  nach 
freiem  Ermessen,  nicht  als  blosses  Mitglied  neben  den  arbitris. 29 

§.  286. 
E.  Constitutum. 

Dig.  —  Cod.  de  constitula  pecunia  (13,  5.  —  4,  18) ;  JVou.  115.  c.  6. 

Zimmern  Uber  Intorces»ion  durch  Mandat  oder  Constitutum,  in  ■.  tt.  NeuJtetel'a  Untersuchungen  So.  lt. 
Facha  Uber  daa  Coiutltutam,  im  Chr.  Arch.  XLII,  9.  Arndt«  |«.  240.  351.  Böcking  Grdr.  U.  ».  IM. 
Brlna  §.  104.  Glück  XUt,  §.  849— 52">  Oöichen  §8  -  558.  506.  f.  Mühlenbrock  (|.  S46.  iäi- 
PachtaS.  225.  8i  ntenia  §«.  99.  129.  Van  ger  o  wj.  672. 

Das  Constitutum  oder,  wie  die  Römer  sagen,  das  Rechtsgeschäft  der  con- 
stituta  pecunia  besteht  in  dem  formlosen  Versprechen  der  Erfüllung  einer 
bereits  irgendwie  begründeten  Verbindlichkeit.  Die  Klagbarlceit  desselben 
gründet  sich  auf  das  prätorische  Edict,  und  stammt  wohl  aus  der  Zeit  bald 


»»  /.  1.  /.  82.  §.  15.  h.  t. 

«>     27.  §§.  4.  5.  I.  47.     48.  pr.  h.  t.  I.  21. 
§§.  10.  11.  eod. 
«  Z.21.  §.5.A./. 
22  l.  14.  Ä.  t. 

*»  /.  17.  §§.2.  7.  /.  32.  §.  13.  h.  t. 
»*  c.  2.  VJtoh.1. 
*5  d.i.  32.  §.  13.  JU. 
*  /.  17.  §§.  6.  7.A.  t. 

27  /.  27.  §.  3.  h.  t.  Diese  lex  ist  inconsequent, 
da  sie  von  dem  Princip  der  Einstimmigkeit 
ausgeht. 


2«  1. 17.  §§.  5.  6.  A.  t.  —  Dagegen  wird  auch 
der  Wortsinn  von  1.  17.  §.  5.  h.  t.  [L'ip.]:  -Si 
in  duos  fuerit  sie  compromissum,  ut,  si  dissen- 
tirent,  tertium  assumant,  puto  tale  compro- 
missum non  ualere ;  nam  in  assumendo  pov 
sunt  dissentire.  Sed  si  iU  sit,  ut  üs  tertiu» 
assuraeretur  Sempronius,  ualet  compromis- 
sum,  quoniam  in  assumendo  dissentire  non 
possunt  —  obgleich  bestätigt  durch  c.  12.  X 
h.  t.,  nicht  von  der  Praxis  berücksichtigt,  und 
zwar  mit  Recht. 

»  d.§.6. 
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nach  Cicero.1  Die  Klage  heisst  actio  de  pecunia  constitula,  pecuniae  constitutae, 
auch  ein  Mal  constitutoria  actio.  * 

Sie  galt  im  älteren  Recht  nur  für  Leistungen  von  fungiblen  Sachen,  und 
war  nach  prätorischer  Art  annalis. 3 

Justinian  dehnte  sie  auf  alle  Obligationen  aus,  deren  Gegenstand  die 
Leistung  einer  körperlichen  Sache  ist,  und  machte  sie  zu  einer  gewöhnlichen 
perpetua.* 

Es  kann  auf  diese  Weise  sowohl  eine  eigene  als  eine  fremde  Schuld  con- 
stituirt  werden,  und  danach  unterscheidet  man  constitutum  debiti  proprii  und 
debiti  alieni. 5 

Es  ist  gleichgültig,  aus  welchem  Grunde  die  frühere  Obligation  entstan- 
den sei,  eben  so,  ob  sie  ciuilis  oder  naturalis  war;6  untauglich  ist  dagegen 
diejenige,  welche  per  exceptionem  auch  ihrem  naturalen  Bestandteil  nach  un- 
wirksam war. 7 

Eine  bedingte  Obligation  erhält  durch  constitutum  die  neue  Klage  erst 
dann,  wenn  die  Bedingung  erfüllt  ist. 8  —  Das  Constitutum  kann  aber  auch 
für  sich  eine  Bedingung  haben. 9 

Die  Zusage  muss  ausdrücklich  geschehen,  gleich  viel  ob  mündlich  oder 
schriftlich,  per  nuncium  oder  per  epistolam,  natürlich  nicht  durch  Stipulation, 
weil  sonst  das  Geschäft  unter  diese  Kategorie  fällt  und  nicht  mehr  constitu- 
tum ist    Das  darf  auch  nicht  impersonaliter  geschehen  {„fiet  tibi  satis"). 10 

Zeit  und  Ort  kann  durch  das  constitutum  anders  bestimmt  werden, 11 
auch  aliud  pro  alio  (res  pro  re),  nur  quantitativ  nicht  mehr,  sonst  ist  der 
Ueberschuss  (nicht,  wie  bei  der  Bürgschaft,  Alles)  ungültig. 12 

Auch  die  Person  des  Creditor  kann  bei  dem  constitutum  verändert 
werden. 13 

Durch  das  constitutum  wird  wohl  eine  neue  actio  begründet,  aber  die 
alte  nicht  aufgehoben.  Auch  wenn  durch  das  constitutum  ein  neuer  Creditor 
oder  Debitor  hinzu  getreten  ist,  findet  nicht  Identität  der  Substanz  der 
Obligation  mit  bloss  verschiedener  subjectiver  Beziehung  Statt,  sondern  es 
sind  substanziell  geschiedene  Obligationen,  deren  eine  daher  erst  durch  die 
wirkliche  Erfüllung  der  anderen  (nicht  etwa  durch  Litis  Contestatio)  auf- 
gehoben wird. 

Wenn  übrigens  die  Duplicität  der  Obligation  auf  eine  der  Willensmeinung 

1  In  der  Rede  pro  Q.  Roscio  finden  sich  7  l.  3.  §.  1.  Ä.  t. 

wohl  Spuren,  dass  sie  damals  noch  nicht  vor-  8  /.  19.  pr.  h.  t. 

handenwar.  9  §.  l.ibid. 

a  /.  20.  h.  /.j  w  Ueber  Letzteres  siehe  Nou.  115.  c.  6. 

8  Sie  war  merkwürdiger  Weise  von  der  Auth.  si  quando  C.  h.  t.  Sonst  siehe  /.  14.  §.  ult. 

schwersten  bekannten  sponsio,  nämlich  dimi-  l.  15.  A.  /.  §.  9.    de  aclionib.  (4, 6.)  adde:  l.  5. 

diae  partis,  als  poena  temere  litigantis,  beglei-  §.  3.  h.  t. 

tet  GaL  4,  Kl.  II  1.  4.  /.  5.  pr.  h.  t. 

«  /.  2.  C.  h.  t.  13     i  §.  5.  i  ii.  §.  i.  /.  12.     13.  h.  t.  vgL 

5  /.  5.  §.  2.  h.  t.  I  33.  pr.  de  donat.  (39,  5.) 

«  /.  1.  §§.  6.  7.  /.  29.  h.  t.  W  /.  5.  §.  2.  h.  t. 
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bei  dem  constitutum  widersprechende  Weise  geltend  gemacht  wurde,  so  half 
man  ohne  Zweifel  mit  exceptio  doli  und  dergleichen. 14 

Ueber  das  constitutum  debiti  alieni  insbesondere  ist  noch  Folgendes  zu 
bemerken: 

Dasselbe  kann  auch  ohne  und  wider  den  Willen  des  Schuldners  ge- 
schehen. 15 

Darin  liegt  übrigens  eine  wahre  Intercession,  und  zwar  (auch  dem  Effect 
nach)  eine  cumulative. 

So  ist  dasselbe  in  manchen  Beziehungen  der  Bürgschaft  ähnlich.  Die 
mehreren  Schuldner  haften  in  solidum. 16 

Die  Constituenten  haben  das  bcneficium  diuisionis  17  und  (nach  richtiger 
Auslegung  der  Noit.  4.  c.  1.) 18  auch  die  beiden  anderen  Bcneficien.  Die  Ver- 
schiedenheiten ergeben  sich  aus  dem  Obigen  von  selbst. 

Heutzutage  hat  nun  allerdings  das  gesammte  constitutum  an  Wichtigkeit 
dadurch  sehr  verloren,  dass  in  der  Regel  schon  der  formlose  Vertrag  klagbar 
ist,  und  dass  die  Bürgschaft  insbesondere  keiner  Stipulation  melir  bedarf. 
Desto  wichtiger  wird  nun  aber  die  grössere  materielle  Freiheit  in  Eingehung 
des  constitutum  (z.  B.  hinsichtlich  der  durior  caussa  und  ihrer  Folgen)  selbst 
für  die  Lehre  von  der  Bürgschaft. 

F.  Bürgschaft. 

Intt.  de  fideimsoribus  (3,  20);  Dig.  de  fideiustoribut  el  mandatoribue  (46,  1);  Cod.  (8,  41.)! 

Wllh.  Olrt  anner  die  Bargschaft  nach  gemeinem  Clvilrecht,  historisch-dogmatisch  dargestellt.  I.  Histo- 
rische Abtheil.  Erstes  Buch:  da«  Römische  Recht.  Jona  1850.  Zweites  Bach:  Dogmengeschichtc  d« 
Mittelalters  und  der  neueren  Zelt.  Ib.  eod. 

§.  287. 

a.  Ueberhaupt 

Arndt!  §.  949.  f.  Böcklng  Grdr.  II,  §.  125.  Brins«.  144.  Göschen  j.  568.  Mflhlenbrncb  §.  484. 
Puchta  «.  408.  f.  Slntenis  «.  129.  Vangero w  J.  578—  80. 

Wie  man  die  Erfüllung  einer  Obligation  durch  Pfandrecht  auf  dinglichem 
Wege  sicher  stellen  kann,  so  kann  man  diesen  Zweck  auch  dadurch  erreichen, 
dass  die  subjective  Beziehung  der  Obligation  auf  ihrer  passiven  Seite  verviel- 
fältigt wird.  Die  Intercession,  welche  die  Sicherstellung  des  Gläubigers  zu 
ihrem  wesentlichen  Zweck  hat,  nennen  wir  Bürgschaft. 

Dieselbe  gehört  zu  den  alten  Römischen  Formalgeschäften  unter  dem 
Typus  der  Stipulation,  welche  sich  nach  dem  classischen  Recht  in  dieser  An. 
Wendung  auf  dreifache  Weise  gestalten  konnte,  so  dass  wir  drei  Arten  von 
Bürgschaft,  sponsio,  Jidepromissio  und ßdeiussio,  antreffen,  die  sich  sowohl  in 
der  Form  der  Eingehung  als  in  dem  juristischen  Gehalt  bedeutend  von  einander 
unterscheiden.    Adpromüsio  ist  der  gemeinsame  Name. 1  — 

»4  Man  sehe  über  Alles  das  /.  18.  §§.  1.  3.  ™  L  16. pr.h.  t.  Lfi.  C. 

1. 19.  §.  2.  Z.  20.  /.  28.  Lt.  L 15.  de  in  rem  uemo  "  d.  I.  fi. 

(15,  3.)  i»  Vgl  Theoph.  4, 6,  8. 9. 

27.  ä.  L,  wo  der  Dominus  der  Ursprung-  »  Gm.  3, 1 15— 27. 
Schuldner  ist. 


Digitized  by  Google 


F.  Bürgschaft.    §.  288.  b.  Voraussetzungen  u.  Erfordernisse.  553 


Unter  denselben  erscheint  die  fideiussio  als  das  freieste,  zugänglichste, 
modernste,  am  wenigsten  Kömisch  abgeschlossene  Institut,  und  ist  daher 
einzig  in  die  Justinianische  Gesetzgebung  aufgenommen  worden. 

Vorläufig  sind  noch  folgende  Nebenbegriffe  und  mehr  moderne  als  Rö- 
mische Bezeichnungen  zu  bemerken: 

a)  Fideiussor  indemnitatis,  Schadlosbürge;  so  heisst  derjenige,  welcher 
sich  bloss  für  das  verbürgt,  was  vom  Hauptschuldner  nicht  beizutreiben  sein 
werde. 3 

b)  Fideiussor  succedaneus,  welcher  in  folgenden  zwei  Gestalten  vorkommt: 
a)  Als  Bürge  für  den  Bürgen,  bei  dem  Creditor. 3 

Dieser  heisst  im  Gegensatz  des  fideiussor  jyrincipalis:  fideiussor  fideiussoris 
oder  Afterbürge. 

ß)  Als  Bürge  für  den  Schuldner,  bei  dem  Bürgen,  das  ist  Rückbürge. 1 

§.  288. 

b.  Voraussetzungen  und  Erfordernisse. 

Io.  Lad.  Schmidt i  Liber  singalarU  de  Fldeiussore  plane  non  obligato,  uulgo  Von  dem  Bürgen,  welcher 
dem  OlSubifc'er  gar  nicht  haftet.  Jenae  1763.  Ayrcr  de  fldeiuMoro  mllito,  in  Opusc.  Vol.  I.  p.  248.  ff. 
Arndt!  fi.  34«.  f.  Bö cking  Qrdr.  II,  §.  125.  Brinz  %.  144.  G  öichen  g.  663.  MUhlonbruch  8-485. 
Puchta§.  404.  Sintenli  g.  129.  Vangoro w  g.  578. 

Die  Voraussetzungen  und  Erfordernisse  der  Bürgschaft  sind  folgende: 

a)  Vorhandensein  einer  Hauptschuld ,  gleich  viel  ob  dieselbe  ciuilis  oder 
naturalis  sei. 1 

Wenn  der  Hauptschuld  eine  Exceptio  rei  cohaerens  entgegen  steht,  so 
kommt  dieselbe  auch  dem  Bürgen  zu  gute;  eben  so  diejenige,  welche  die  natu- 
ralis obligatio  stehen  läest,  so  fern  der  Bürge  den  Regress  gegen  den  Haupt- 
echuldner  hätte. 

Auch  für  eine  künftige  Obligation  kann  Bürgschaft  eingegangen  werden, 
nur  ist  ihre  Gültigkeit  so  lange  in  pendenti,  bis  die  Obligation  wirklich  ent- 
standen ist.  4 

Auf  die  Entstehungsart  der  Hauptschuld  kommt  es  nicht  an. 8 

b)  Die  Bürgschaft  als  eine  accessorische  Obligation  darf  nicht  einen  qua- 
litativ verschiedenen  Gegenstand  von  der  Hauptobligation  haben. 4 

Quantitativ  darf  die  Verbindlichkeit  des  Bürgen  nicht  grösser  oder  schwerer 
sein,  als  diejenige  des  Hauptschuldners,  wohl  aber  geringer. 5 

Das  plus  kann  nicht  nur  in  der  Summe,  sondern  auch  in  Orts-  und  Zeit- 
bestimmungen, oder  in  der  Entziehung  einer  Alternative,  oder  in  "Weglassung 
oder  Veränderung  einer  Bedingung  und  dergleichen  liegen. 6 

8  /.  41.  pr.  h.  t.  Vgl.  I.  3.  §.  4.  de  adm.  rer.  *  §.  3. 1  /.  6.  §.  2.  1. 57.  h.  t.  /.  35.  de  iudieiis 

(50,8.)  (5,1.) 

»  /.  8.  §.  12.  /.  27.  §.  ult.  Ä.  /.  §§.  1.2.  ib.  /.S8.  3  §.  1.  /.  /.  1.  /.  8.  §§.  5. 6.  /.  70.  §.  ult.  eod. 

§.  5.  de  solut.  (46,  3.)  *  /.  8.  §.  8.     42.  A.  /. 

*  l.  4.  pr.  h.  t.  5  /.  8.  §§.  7.  8.  /.  34.  h.  t.  §.  5.  L  eod. 

1  l.  6.  de  v.  o.  (45,  1.)  §.  1.  /.  I.  6.  §.  2.  I.  7.  «  /.  8.  §§.  7.  9.  /.  16.  §§.  1.2.  I.  70.  pr.  §.  1. 

1. 16.  §§.  3.  4.  L  70.  §.  4.  h.  t.  K  t.  d.  §.  5.  /.  eod. 
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Die  durior  caussa  macht  aber  die  Bürgschaft  nicht  bloss  für  das  plus, 
sondern  ganz  ungültig. 7 

c)  Nur  durch  Stipulation  kann  nach  Römischem  Recht  die  eigentliche 
Bürgschaft  gültig  contrahirt  werden.8 

d)  Für  besondere  Schuldverhältnisse  war  den  Soldaten  und  den  Geist- 
lichen Bürgschaft  einzugehen  verboten. 9  Diese  Verbote  gelten  aber  im  heu- 
tigen Recht  nicht  mehr. 

§.  289. 

c  Recht  des  Gläubigers  gegen  den  Bürgen. 

Huschko  Cicero  übor  seine  Forderung  an  Dolabella  (ad  Att.  16,  15.),  in  d.  Z.  Seh.  f.  g.  R.  W.  XIV,  *. 
8.  60.  ff.  W.  Soll  Kann  der  Bürge  die  exceptio  excussionl*  Torscuütten,  wonn  über  das  Vermögen  de« 
Hauptschuldners  Concurs  ausgebrochen  Ist?  in  d.  Giess.  Z.  Sch.III,  13.  v.  Wening-Ingenheim  über 
die  Uniwandlung  einer  obligatio  in  solidum  in  eine  obligatio  pro  parto  durch  den  Gebrauch  des  auxilil 
divisionis,  das.  IV,  17.  Jager  Hat  der  Gläubiger  eine  Klage  gegen  den  Burgen,  wonn  er  durch  eigene« 
Verschulden  von  der  Concursmassc  des  Uaupt.ichuldners  ausgeschlossen  worden  ist?  das.  V,  16.  G.  E. 
Heimbach  Können  Burgen  und  andre  Intorcossoren  dio  exceptio  oxcussionis  vorschützen,  wenn  über 
das  Vermögen  des Hauptschuldners Concurs  ausgebrochen  ist?  das.  XIU,  U, 3.  Heim  bach  OberNoo.Sc«., 
».  oben  §.  244.  Gosterding  Ist  die  Wohlthat  der  Ordnung  dem  Bürgen  iu  versagen,  der  «ich  als  Helbst- 
schuldner  verbürgt  hat?  im  Clv.  Arch.  IV,  2.  und  in  Ausbeute  etc.  III,  11,  7.  Gosterding  über  Prove- 
cation  von  Seiten  des  Bürgen  an  den  Gläubiger  zur  Erhaltung  od.  Benutzung  der  Wohltnaien  der  Ordnung 
u.  Thoilung,  im  Clv.  Arch.  VII,  8.  und  in  Ausbeute  etc.  III,  11,  4.  Fr.  Chop  Schliesst  der  Ausbruch  de« 
Concurses  die  Einrode  der  Excussion  aus?  im  Civ.  Arch.  XV,  3.  Knorr  Kann  ein  Gläubiger  zum  Nach- 
theile eines  Bürgen  oder  des  Besitzers  einer  für  seine  Schuldforderung  bestellten  Hypothek  andere  hier- 
für constituirte  Sicherheiten  aufgeben?  das.  XXVIU,  8.  Gesterding  Bencficlum  cessionis  der  Bärgen, 
in  Ausbeute  etc.  I,  11,  2.  Asuerus  Nou.  99.,  s.  oben  6.  244.  Ge.  A.  A.  Grotefcnd  De  exception« 
diuisloni*.  Gottingae  1*52.  Dedoklnd  de  exceptlonc  diuisionis  disquisitiones.  Gottingae  1853.  Arndts 
fi.354.  Böcking  Grdr.  U,  8.  125.  BrimC.144.  Göschen  §.564.  f.  M  Uhlenbruch  «.  4S6.  Puchta 
§.  406.  Sintenia  §.  129.  Vangero  w  «.  578. 

Die  Wirkung  der  Bürgschaft  ist  Verpflichtung  des  Bürgen  zur  Erfüllung 
der  Hauptschuld,  so  weit  er  sie  durch  die  Bürgschaft  auf  sich  genommen  hat. 

a)  Hat  er  sich  für  omnem  caussam  verpflichtet,  so  haftet  er  auch  für  alle 
Accessionen,  mit  Einschluss  der  Folgen  von  inora  und  dergleichen. 1 

b)  Die  Klage  gegen  den  Bürgen  iudividualisirt  sich  nicht  als  solche  auf 
eine  feste  und  gleichmässige  Weise,  sondern  ist  dieselbe  Klage  wie  gegen 
den  Hauptschuldner,  jedoch  mit  dem  Namen  des  Bürgen  in  der  iuris  intentio, 
und  mit  Erwähnung  des  Bürgschafts  Verhältnisses  in  der  Einleitung. 

c)  Der  Bürge  haftet  neben  dem  Hauptschuldner  und  neben  etwaigen 
Mitbürgen  als  correus,  also  in  solidum  und  nach  beliebiger  Auswahl  des 
Creditors. * 

Dies  Vcrhältniss  ist  nun  theils  schon  im  älteren  Kaiserrecht ,  theils  von 


7  dd.  II.  Düjjs  die  leuior  caussa  dagegen  in 
jeder  Beziehung  zulässig  ist,  darüber  siehe  /. 
8.  §§.  10. 11.  d.  I.  70.  h.  t.  d.  §.  5.  /.  cod. 

8  §.  1.  Ldtv.  o.  (3,  15.) 

9  /.  31.  C.  delocat.  ei  conduet.  (4,  65.)  Nou. 
123.  c.  6. 

i  /.  32.  de  admin.  et  peric.  tut.  (26,  7.)  I.  56. 
§.  2.  I.  58.  pr.  §.  1.  h.  t.  I.  24.  §.  1.  de  utur.  (22, 
1.)  /.  88.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.  54.  pr.  locati  (19,  2.) 
/.  2.  §.  12.  de  admin.  rer.  ad  du.  (50,  8.)  /.  5.  C. 
de  pact.  int.  empt.  (4,  54.)  —  Doch  für  nichts, 


was  ein  anderweitiges  selbstständiges  Ge- 
schäft zu  seinem  Grunde  hat,  /.  54.  h.  t.  I.  7.  C. 
de  locato  (4,  65.)  So  auch  nicht  für  später  erst 
versprochene  Zinsen,  noch  auch  für  Strafen, 
es  wäre  denn,  das  letztere  zur  caussa  gehö- 
rige Conventionalstrafen  wären.  /.  4.  C.  de 
usuris  (4,  32.)  68. pr.  §.  1.  h.  t.  I.  17.  §.  ult.ad 
munic.  (50, 1.)  /.  un.  C.  de  peric.  eor.  q.  p.  map. 
(11,34.) 

*  /.  3.  /.  5.  C.  h.  t. 
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Justinian  bedeutend  gemildert  worden  durch  die  den  Bürgen  ertheilten 
sogenannten  Beneficien,  nämlich 

1.  Beneficium  exciisstonis  «.  ordinis. 

Nach  Nou,  4.  c.  1.  kann  der  Bürge  verlangen,  dass  der  Creditor  den 
Ilauptschuldner  erst  ausklage.  Wenn  aber  dieser  abwesend  ist,  so  erhält  der 
Bürge  eine  gerichtliche  Frist,  um  ihn  zu  sistiren,  nach  deren  fruchtlosen  Ab- 
lauf das  beneficium  wegfällt;  und  das  ist  von  Anfang  an  der  Fall,  wenn  die 
Hauptschuld  nicht  klagbar  ist,  oder  wenn  sonst  vorliegt,  dass  aus  factischen 
Gründen  die  Klage  ohne  Erfolg  sein  würde. 

Mit  diesem  Beneficium  hängt  auch  das  gleichnamige  bei  dem  Pfandrecht 
zusammen. 3  — 

2.  Beneficium  diumonis. 

Wenn  mehrere  Bürgen  sind,  so  kann  Jeder  verlangen,  dass  der  Creditor 
ihn  nur  auf  einen  Kopftheil  belange.  Dabei  werden  aber  diejenigen  nicht 
mitgezählt,  welche  zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  schon  insolvent  sind,  eben 
so  diejenigen,  welche  wegen  Abwesenheit  schwer  zu  belangen  sein  würden. 4 

Ausnahmsweise  ist  dieses  beneficium  demjenigen  entzogen,  welcher  die 
Bürgschaft  abgeläugnet  hat,5  eben  so  den  Bürgen  des  Vormundes;6  auch  kann 
darauf  zum  Voraus  ausdrücklich  verzichtet  werden.7 

3.  Beneficium  cedendarum  actionum. 

Der  Bürge  kann  Abtretung  der  Klagen  verlangen,  welche  dem  Gläubiger 
gegen  den  Schuldner  und  gegen  etwaige  Mitbürgen  zustehen. 8 

Gegen  die  Mitbürgen  wird  das  aber  nur  in  so  weit  wirksam  sein,  als  er 
über  seine  Quote  hinaus  bezahlt  hat. 

4.  Uebcr  die  nicht  nach  den  Gesetzen,  aber  nach  der  Praxis  dem  Bürgen 
fjemäss  einer  allgemeineren  Proccssrecel  in  beschränktem  Masse  zustehende 
]>rouocatio  ex  lege  Si  contendat  muss  auf  den  Civilprocess  verwiesen  werden. 

§.  290. 

d.  Recht  des  Bürgen  ge£en  Schuldner  und  Mitbürgen. 

Arndts  §.  »55.  f.  Böcking  Ordr.  II,  §.  125.  Brinz  |.  114.  Göschen  %.  565.  MUhlenbruch  6.  487. 
Pacht»  6-  406.  Sintenls  §.  15».  Vsngerow  §.  578. 

Die  Stipulation,  wodurch  die  Bürgschaft  eingegangen  wird,  begründet 
ihrer  Natur  nach  eine  ganz  einseitige  Obligation,  worin  der  Bürge  verpflichtet 
und  der  Creditor  berechtigt  wird.  Gerade  in  der  Eingehung  dieser  Stipulation 
und  in  der  Uebernahme  dieser  Verpflichtung  selbst  kann  aber  möglicher  Weise 
eine  Handlung  liegen,  welche  nach  den  Regeln  irgend  eines  Rechtsverhältnisses, 
worin  der  Bürge  mit  anderen  Personen  steht,  entweder  als  Erfüllung  einer 
Pflicht,  oder  als  Begründung  eines  Anspruches,  oder  als  beides  zugleich 
erscheint.  So  z.  B.  wird  der  Bürge,  wenn  er  im  Auftrage  eines  Anderen 
die  Bürgschaft  eingegangen  hat,  nach  den  Regeln  des  Mandates  für  Alles, 

3  Siehe  oben  §.  210.  6  /.  fi.  rem  pup.  ml.  fo.  (46,  6.) 

*  §.  4.  /.  h.  t.  Nou.  99.  c.  1,  /.  10.  pr.  I.  26.  »  /.  3.  C.  h.  t. 

1. 28.  L  t.  I.  10.  §.  1.  C.  eod.  8  /.  17.  /.  36.  /.  39.  A.  L 
5  /.  10.  §.  I.A.  t. 
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was  er  um  dieser  Bürgschaft  willen  auslegen  muss,  seinen  Regress  gegen  die- 
sen Anderen  in  Gestalt  der  actio  mandati  contraria  haben.  Oder  wenn  er  es 
unter  der  Voraussetzung  der  negotiorum  gestio  gethan  hat,  in  Gestalt  einer 
negotiorum  gestio;  —  so  wie  er  dagegen,  wenn  er  gerade  donandi  animo 
(gegenüber  dem  Schuldner)  gutgesagt  hat,  die  Auslage  an  sich  selbst  wird 
haben  müssen.  Im  täglichen  Verkehr  ist  nun  der  gewöhnliche  Fall  der,  dass 
der  Bürge  auf  Ansuchen  des  Schuldners  die  Bürgschaft  eingeht,  und  dass 
dabei  zwischen  ihnen  die  Meinung  waltet,  dieser  werde  jenem,  wenn  er  ja  die 
Zahlung  an  ihn  kommen  lassen  sollte,  alle  Auslage  bestens  ersetzen. 

Das  genügt  den  Römern,  um  in  diesem  gewöhnlichen  Falle  geradezu  ein 
Mandat  anzunehmen  und  in  allen  Beziehungen  den  Schuldner  und  Bürgen  in 
ihrem  Verhältniss  zu  einander  als  Mandans  und  Mandatar  zu  behandeln.  Und 
wie  das  Mandat  im  Allgemeinen  an  keine  bestimmte  Form  des  Auftrages  ge- 
bunden ist,  so  wird  es  sehr  natürlich  mit  ganz  besonderer  Facilität  in  diesem 
Verhältnisse  angenommen,  sobald  nur  der  Schuldner  wusste  und  duldete,  dass 
der  Bürge  für  ihn  die  Bürgschaft  einging. 1 

Wo  aber  diese  Erfordernisse  des  Mandates  nicht  vorhanden  sind,  da 
nimmt  man  im  Zweifel  negotiorum  gestio  an,  was  hinsichdich  des  Regresses 
und  sonst  einen  sehr  analogen  Erfolg  hat. 8 

Wo  keines  dieser  beiden  Rechtsverhältnisse  begründet  ist,  und  auch  kein 
anderes,  nach  dessen  Regeln  ein  Regress  für  den  Bürgen  entstände,  da  kann 
er  sich  höchstens  der  cedirten  actioncs  gegen  den  Schuldner  bedienen,  und 
selbst  das  nicht,  wenn  er  wirklich  pleno  donandi  animo  gutgesagt  hat. 

Nach  den  Regeln  des  Mandates,  oder  der  negotiorum  gestio,  oder  des 
sonstigen  begleitenden  Rechtsverhältnisses,  wodurch  gewöhnlich  der  Schuldner 
dem  Bürgen  verpflichtet  wird,  bestimmt  sich  aber  nicht  bloss  die  Existenz  des 
Regresses  im  Allgemeinen,  sondern  auch  das  Mass  und  die  näheren  Bestim- 
mungen und  Bedingungen  desselben  im  Besonderen.  So  darf  der  Bürge  nicht 
grundlos  und  unbedacht,  etwa  mit  Vernachlässigung  von  Einwendungen,  die 
der  Schuld  entgegen  stehen,  bezahlt  haben. 3 

Eben  so  macht  er  sich  verantwortlich,  wenn  er  es  durch  unterlassene 
Anzeige  seiner  Zahlung  veranlasst,  dass  der  Schuldner  noch  ein  Mal  bezahlt.* 

Umgekehrt  bestimmt  es  sich  nach  den  Regeln  jener  Rechtsgeschäfte, 
nach  dem  dabei  bestimmenden  Consens  und  dergleichen,  dass  auch  anderwei- 
tige Befreiung  des  Schuldners  durch  den  Bürgen  und  in  dessen  Kosten  den 
Regress  begründet;  und  ganz  besonders  in  wie  fern  der  Bürge  auch  vor  der 
Zahlung  den  Schuldner  zu  eigener  Zahlung  oder  sonstiger  Befreiung  von  der 
Bürgschaft  anhalten  kann. 5 

Unter  mehreren  Mitbürgen  kommt  es  für  den  Fall,  dass  ein  Einzelner 
über  seine  Quote  hinaus  geleistet  hat,  ganz  auf  das  zwischen  ihnen  selbst 
bestehende  obligatorische  Verhältniss  an,  um  zu  bestimmen,  in  wie  fern  gegen 

1  l.  6.  §.  2.  mandati  (17, 1.)  §.  6.  /.  h.  L  *  l.  29.  §.  3.  mandati  (17, 1.) 

8  /.  20.  §.  1.  mandati  (17, 1.)  /.  4.  pr.  h.  i.  »  /.  26.  §.  2.  3.  /.  50.  pr.  1. 10.  §.  ult.  —  L  12. 

>  /.  29.  pr.  §§.  1.  2.  4.  mandati  (17, 1.)  I.  10.    §.  1.  /.  38.  §.  1.  mand.  (17, 1.)  /.  18.  /.  64.  K  t. 

C.  eod.  (4,  35.)  /.  67.  h.  t.  c.  ult.  X  h.  t.  (3,  22.) 
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die  übrigen  ein  Recht  zur  Rückforderung  Statt  finde.  Ein  solches  kann  z.  B. 
in  einer  Societät  bestehen,  sei  dieselbe  von  weiterem  Umfang  oder  beziehe  sie 
sich  gerade  speciell  auf  die  übernommene  Bürgschaft.  Nur  genügt  das  blosse 
Zusammentreffen  der  Bürgschaftsverpflichtung  Mehrerer  auf  dieselbe  Schuld 
nicht,  um,  abgesehen  von  den  cedirten  Klagen  des  Gläubigers,  eine  solche 
selbstständige  Pflicht  zur  proportionirten  Abnahme  der  durch  die  Zahlung 
erlittenen  Beschwerde  zu  begründen. 6 

G.  Intercession. 

Bachhofen  da«  velleianische  Scnatusconsult ,  seine  ursprüngliche»  Fassung  und  spatere  Erweiterung,  in 
1>  Ausgewählt«  Lehren  etc.  No.  I.    H.  Haue  nbaig  Beiträge  «ur  Lehre  von  der  Intercession.  1.  Bdch. 

§.  291. 
a.  Im  Allgemeinen,  i 

Sintenis  von  den  Intercessionen  Uberhaupt  und  einigen  Arten  derselben  im  Besondern,  in  d.  Giess.  Z. 
Sch.  X,  2.  Deurer  Uber  den  Begriff  der  Intercession,  im  Civ.  Arch.  XXVUI,  15.  Böcking  Ordr.  n, 
«.  188.  Brins  1.145.  Göschon  g.  562.  MUhlenbruch  fi.  483.  Puchta  §.  403.  Sintenis  §.  189. 
Vangcrow  |.  677. 

Man  versteht  unter  Intercession  das  vertragsmässige  Eintreten  in  eine 
fremde  Schuld.  Unter  diesen  Begriff  fallen  mehrere  Rechtsgeschäfte,  welche, 
mit  specielleren  Merkmalen  in  formeller  oder  materieller  Beziehung  ausgestattet, 
einer  besonderen  Erörterung  anheim  fallen,  wie  z.  B.  Expromission,  Bürgschaft 
in  ihren  verschiedenen  Gestalten  und  dergleichen,  oder  auch  nur  einzelne  Er- 
scheinungen bei  anderweitigen  Rechtsgeschäften  ausmachen,  deren  Wesen  sich 
nach  ganz  anderen  Rücksichten  bestimmt,  wie  z.  B.  bei  Mandat,  negotiorum 
gestio  und  dergleichen. 

Ein  allgemeines  reales  Interesse  hat  jener  Begriff  der  Intercession  nicht, 
und  er  würde  auch  bei  den  Römern  die  sorgfältige  Ausbildung,  die  wir  an- 
treffen, gar  nicht  erhalten  haben,  wenn  nicht  ein  ganz  spccielles  Verhältniss, 
nämlich  die  freiwillige  Betheiligung  der  Weiber  an  fremden  Schulden,  jedem 
Rechtsgeschäft  dadurch,  dass  es  eine  Intercession  enthält,  ein  eigentümliches 
Interesse  verliehen,  und  so  zur  abstracten  Ausbildung  des  Begriffes  der  Inter- 
cession den  Anläse  gegeben  hätte.  Darum  wird  denn  auch  von  diesem  Begriff 
und  seiner  genauen  Bestimmung  gerade  bei  dem  erwähnten  speciellen  Verhält- 
niss am  passendsten  gehandelt  werden.1  Hier  sind  bloss  noch  einige  formale 
Begriffsbestimmungen  und  Eintheilungen,  so  wie  die  damit  zusammen  hängende 
Terminologie  zu  erwähnen. 

Man  unterscheidet  zwischen  privativer  und  cumulativer  Intercession.  Jene 
findet  Statt,  wenn  durch  das  Eintreten  des  neuen  Schuldners  derjenige,  wel- 
cher bisher  schon  Schuldner  war  oder  doch  Schuldner  werden  sollte,  liberirt 
wird  oder  in  die  Schuld  gar  nicht  eintritt,  z.  B.  in  jedem  Falle  von  Expro- 
mission oder  Defension,  oder  wenn  A  allein  Schuldner  wird  für  das  Darlehn, 
das  eben  B  empfängt.    Cumulative  Intercession  findet  Statt,  wenn  Jemand 

«  §.  4.  /.  /.  39.  A.  t.  1  Siehe  §.  292-94. 
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mit  und  neben  dem  bisherigen  oder  eigentlichen  Schuldner  und  ohne  dessen 
Befreiung  in  seine  Schuld  eintritt,  z.  B.  bei  der  Bürgschaft. 

Sodann  wird  unterschieden  zwischen  principafer  und  accessorischer  oder 
subsidiärer  Intercession,  je  nachdem  der  Intercedent  mit  und  neben  dem  ande- 
ren Schuldner  oder  erst  nach  und  hinter  ihm,  das  heisst  so  weit  er  etwa  nicht 
leisten  kann,  verbindlich  wird. 

b.  Insbesondere  der  Weiber. 

Simonis  von  der  processualischen  Natur  der  Rechtawohlthaten  der  Frauen  in  Bezug  auf  Interzessionen, 
in  Seil  s  Jahrb.  II,  9. , 

§.  292. 

1.  Senatusconsultum  Velleianum. 

Dig.  ad  Senatutconxullvm  Velleianum  (16, 1);  Cod.  (4,  29.) 

Hassenpflug  über  die  Fideyuasiones  im  SCtum  Vellejanum,  in  seinen  Kl.  Schriften.  1.  Bdcben.  No.  12. 
Auoranins  An  mutier  possit  renunclare  benefleio  Vclleiani,  ad  L.  ult.  $.  pcn.  b.  t.,  in  Interpp.  n,  5. 
Wobor  von  Bürgschaften  der  Fraucnsporsoncn  und  der  Elnrode  des  SCtl  Velleianl,  in  d.  Klagen  und 
Einreden  No.  3.  S.  21.  ff.  B.  Windscheid  Ober  das  Princip  des  SC.  Velleianum,  im  Civ.  Aren.  XXXU. 
19.  IS.  Arndts  9.  35!)— 61.  Böcklng  Ordr.  II,  «.  126.  Brinr.§.145.  0 1  ii c k  XIV,  §.  920-23.  XV. 
§.924-26.  Göschen  §.  569-72.  M  Uhlenbruch  f.  488.  Fuchta  §.  407.  f.  Slntenla  fi.  1*9.  Vac- 
gerow  §.  581. 

I.  „Ein  Mann  ein  Wort."  Mit  diesem  Denkspruch  schreiben  wir  dem 
männlichen  Geschlechtc  im  erwachsenen  Zustande  vorzugsweise  die  Fähigkeit 
und  die  Pflicht  zur  Identificirung  von  "Wort  und  That  zu,  das  heisst  nicht  so 
wohl  zur  gleichzeitigen  augenblicklichen  und  aussagenden  Wahrheit,  als  zur 
successiven  beharrlichen  und  schaffenden.  Es  liegt  darin  namentlich  die  Fähig- 
keit, sich  in  dem  Worte  die  That  in  ihrer  Möglichkeit  und  Wirksamkeit  (nach 
aussen  und  rückwärts  als  Eindruck  auf  ihren  Urheber)  klar  und  vollständig  zu 
vergegenwärtigen,  und  sodann  die  Einheit  des  Willens  in  der  Zeit,  das  heisst 
das  Feste,  Beharrliche,  Dauernde  desselben. 

Auch  die  Römer  scheinen  diese  zwiefache  Fähigkeit  durchschnittlich  in 
dem  weiblichen  Geschlechte  geringer  angeschlagen  zu  haben,  bei  welchem  sie 
eine  gewisse  leuitas  animi  beobachtet  haben  wollen. 

Es  findet  sich  hier  unter  anderen  in  der  ersteren  Beziehung  eine  gewisse 
sanguinische  Neigung  zur  Selbsttäuschung,  wonach  bei  gleicher  Wahrschein- 
lichkeit ein  künftiges  Gut  für  gewiss,  ein  künftiges  Uebel  für  unmöglich,  oder 
jenes  für  gross,  dieses  für  klein  angesehen  wird,  in  der  letzteren  Beziehung 
nicht  allein  geringere  Festigkeit  in  dem  entstandenen  Willen,  sondern  auch 
geringere  Fähigkeit,  den  Willen  aus  eigener  Kraft  zu  bilden  und  grössere  Zu- 
gänglichkeit für  Einflüsse  von  aussen  bei  Bildung  des  Willens,  namentlich  von 
anderen  Personen,  von  Umgebungen,  womit  denn  natürlich  auch  grössere 
Chance  für  leichte  Veränderung  des  gefassten  Willens  in  Folge  von  anderen 
äusseren  Einflüssen  gegeben  ist.. 

Solche  Beobachtungen  scheinen  die  Römer  geleitet  zu  haben,  als  sie  schon 
in  alter  Zeit  die  Weiber  durch  die  Geschlechtstutel  stärker  einschränkten  für 
den  Fall,  dass  sie  Schulden  machen,  als  für  den,  dass  sie  frei  weggeben,  selbst 
wegschenken  wollten. 
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Auf  demselben  Wege  kam  man  auch  auf  die  Beschränkungen  des  Ver- 
kehrs der  Weiber,  welche  uns  an  dieser  Stelle  eigentlich  vorliegen. 

II.  Die  legislatorischen  Anfange  finden  wir  in  gewissen  Edicten  der  Kai- 
ser Augustus  und  Claudius,  durch  welche  den  Ehefrauen  verboten  wurde, 
für  ihre  Männer  zu  intercediren. 1 

Nach  dem  Gesagten  kann  schon  das  freie  Schuldenmachen  überhaupt  be- 
denklich scheinen,  noch  mehr  das  Betheiligen  bei  fremden  Schulden,  womit 
gewöhnlich  für  den  Augenblick  nur  eine  Gefahr  übernommen  wird,  und  wel- 
ches doch  zur  Besorgung  der  eigenen  Oekonoraie  weder  nöthig  noch  nützlich 
ist,  vielmehr  eine  blosse  Einmischung  in  eine  fremde  Oekonomie  enthält,  wel- 
che wieder  den  Frauen,  die  mit  der  eigenen  genug  zu  thun  haben,  weniger 
ansteht. 

Am  allerbedenklichsten  ist  das  Intercediren  der  Frau  für  den  Mann,  wegen 
des  mächtigen  Einflusses  desselben  auf  ihren  Willen  und  der  dadurch  um  so 
mehr  aufgehobenen  Freiheit  der  Frau,  je  besser  sie  ist. 

So  wurde  mit  diesem  letzteren  Falle,  wie  gesagt,  der  Anfang  gemacht 
in  dem  gesetzlichen  Schutze  der  Frauen  gegen  sich  selbst  mittelst  Verbotes 
des  fraglichen  Rechtsgeschäftes. 

Den  zweiten  und  wichtigeren  Schritt  in  dieser  Richtung,  die  Gutmüthig- 
keit  und  den  Leichtsinn  der  Frauen  in  Beziehung  auf  Betheiligung  an  fremden 
Schulden  für  sie  selbst  unschädlich  zu  machen,  that  nun  aber  das  SC.  Velleia- 
num im  Jahre  46.  nach  Christus  unter  Kaiser  Claudius. 2 

Wörtlich  spricht  das  Senatusconsult  nur  von  der  Intercession  durch  Bürg- 
schaft und  durch  Aufnahme  eines  Darlehns  für  einen  Anderen,3  allein  die 
weitere  Ausbildung  dieses  Rechtes  durch  Theorie  und  Praxis,  namentlich  auch 
durch  kaiserliche  Rescripte,  ging  nun  ganz  im  Geiste  des  Senatusconsultes  ent- 
schieden dahin,  jede  Art  von  Intercession,  welcher  die  obigen  psychologischen 
Bedenken  entgegen  standen,  für  ungültig  zu  erklären.4 

So  soll  es  ganz  gleich  sein,  ob  die  Frau  für  einen  Schuldner  expro- 
mittirt  oder  die  Defension  übernimmt,  oder  in  eine  ganz  neue  Schuld  für 
ihn  eintritt,  oder  sich  als  correa  oder  als  Bürgin  verpflichtet,  oder  sich  bei  der 
fremden  Schuld  durch  Constitutum  oder  Mandat  oder  Pfandbestellung  be- 


Auch  wo  kein  Geschäft  vorliegt,  welches  unter  den  Begriff  der  Interzession^ 
fällt,  aber  doch  die  Umgehung  des  SenatusconsuRcs  beabsichtigt  und  daher 

4 

1  /.  2.  pr.  h.  t.  >  artrilrari  Senatum,  rede  atque  ordine  facturos, 

*  i.  2.  §.  1 .  h.  t. :  quod  Marcus  Silanus  ad  quos  de  ea  re  in  iure  aditum  erit,  ri  dederinl 

et  Vellerns  Tutor  Consules,  uerba  fecerunt  de  operam,  ut  in  ea  re  Senatus  uoluntas  seruetur. 

obligationibus  feminarum,  quae  pro  aliis  reue  Ueber  das  Motiv  des  Senatusconsultes  vgl.  1.2. 

fierent,  quid  de  ea  re  fieri  oportet,  de  ea  re  ita  §.  2.  /.  1.  §.  1.  /.  4.  §.  1.  h.  t. 

consuluerunt :  quod  ad  fideiutdones  et  mutui       8  Vgl. /.  2.  §.  I.A. f. 

dationes  pro  alüs,  quibus  intercesserint  feminae,       *  l.  2.  §.  4.  h.  t. 

pertinet,  tametsi  ante  uidetur  ita  ius  dictum  esse,       *  l.  2.  §.  5.  /.  6.  1. 7.  I.  8.  §§. 8. 14.  1. 1 7.  §.  2. 

ne  eo  nomine  ab  his  petitio,  neue  in  eas  actio  l.  25.  §.  1.  A.  t.  /.  4.  /.  5.     7.  C.  h.  t.  I.  3.  /.  48. 

detvr,  cum  eas  utrilibus  offieiis  fungi  et  eius  pr.  de  fideiusa.  (46, 1.)  /.  1.  §.  1.  de  pec.  const. 

generis  obligationibus  obstringinon  sit  aequum,  (18,  6.) 
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für  die  materielle  Intercession  eine  täuschende  Form  gebraucht  wird,  soll 
das  Senatusconsult  je  durch  das  passende  prozessualische  Organ  seine  Kraft 
bewähren.6 

Sobald  aber  der  Sinn  des  Senatusconsultes  wirklich  cessirt,  namentlich 
wenn  die  Frau  weder  sich  noch  ihr  Eigenthum  obligirt  hat,  sondern  für  einen 
Anderen  geradezu  bezahlt  hat  und  dergleichen,  so  findet  das  Senatusconsult 
keine  Anwendung.7 

Die  Ausnahmen,  wonach  gewisse  wahre  Intercessionen  im  Sinne  des  Se- 
natusconsultes oder  durch  spätere  positive  Bestimmungen  geradezu  für  voll- 
gültig erklärt  werden,  sind  folgende: 

a)  Wenn  die  Frau  durch  die  Intercession  nichts  verliert;8 

b)  wenn  sie  bei  der  Intercession  einen  dolus  begangen  hat  {infirmitati,  non 
calliditati  mxdierum  consultum  est;  deceptis,  non  decipienübxis  opitulatur  Senatus- 
cormtUum);9 

c)  wenn  sie  bei  einem  minor  intercedirt,  und  diesem  durch  die  restituirte 
actio  gegen  den  alten  Schuldner  wegen  dessen  Insolvenz  nicht  zu  helfen  ist;10 

d)  wenn  der  Creditor  nicht  wusste,  dass  die  Frau  durch  Uebernahme  der 
Verpflichtung  intercedire;11 

e)  wenn  sie  für  dos  promissa  intercedirt 12 

Ausser  der  lntercedentin  und  ihren  Erben  kommt  das  Senatusconsult  auch 
den  Bürgen  derselben  zu  gute,  und  zwar  nicht  bloss  so  fern  ihnen  der  Begress 
gegen  jene  zustünde;  eben  so  denjenigen,  welche  Pfand  für  sie  bestellt  haben. 
Endlich  auch  denjenigen,  welche  in  ihrem  Auftrag  intercedirten,  wenn  nur 
der  Creditor  dieses  Verhältniss  wusste. 13 

III.  Die  Form  der  Wirksamkeit  des  Senatusconsultes  ist  so  mannigfach 
als  das  Bedürfniss  derselben  (dent  operam,  ut  Senates  uoluntas  seruetur). 

Zunächst  eine  Exceptio  gegen  die  Klage, 14  welche  selbst  gegen  die  actio 
iudicati  gilt,15  sodann  Vindication  von  Leistungen,  die  ohne  Eigenthumsüber- 
tragung geschehen  waren,  mit  Replik  ex  Senatusconsulto. 16 

Endlich  condictio  indebiti,  wo  Eigenthumsübertragung  Statt  gefunden 
hatte,  denn  das  Senatusconsult  hebt  auch  die  naturalis  obligatio  auf. 17 


6  L  29.  §.  1.  h.  t.  dam,  ctiamsi  mandati  actionem  aduersus  mu- 

'  Man  sehe  z.  B.  /.  4.  §.  1.  /.  5.  I.  8.  §.  5.  h.t.  lierem  non  habet,  quia  totam  obligationem 

J.Q.pr.  C.  eod.  Senatus  improbat,  et  a  Praetore  restituier 

8  /.  16.  pr.  l.2\.pr.  I.  22.  h.  t,  prior  debitor  creditori.  /.  30.  §.  1.  I.S2.  S. 

9  /.  2.  §.  3.  /.  17.  §.  1.  /.  30.  pr.  h.  t.  I.  5.  /.  eod.  /.  7.  §.  1.  de  except.  (44,  i.)  /.  2.  qua*  res 
18.  C.  eod.  jn.  (20,  8.) 

!<>  /.  12.  de  min.  (4,  4.)  "  /.  25.  §.  1.  h.  t.  Vgl.  den  Tenor  de«  Sena- 

11  /.  4.pr.  //.6.11.12.  1.27.  pr.  /.28.  §.  I.A./.  tusconsultes,  wonach  schon  vor  demselben  die 

18  1. 12.  /.  25.  C.  Ji.  t.  Praxis  sich  gegen  die  wirksame  Klage  erklärt 

13  /.  7.  /.  14.  I.  15.  /.  20.  C.  h.  t.  I.  6.  /.  7.  /.  xu  haben  scheint 

16.  §.  1.  Big.  eod.  [Iulian.\  :  Si  ab  ea  muliere,  »  /.  11.  de  6C.  Maced.  (14,  6.)  vgl.  /.  52. 

quae  contra  Senatusconsultum  intercessisset,  §.  4.  Tu  (. 

fideiussoreraaeeepissem,  CaiusCassius  respon-  *>  /.  89.  §.  1.  /.  40.  de  r.  v.  (6, 1.)  /.  32.  §§.  1. 

dit,  ita  deroum  fideiussori  exceptionem  dan-  2.  ä.  /.  /.  4.  /.  9.  C.  eod. 

dam,  si  a  muliere  rogatus  fuisset.    Iulianus  W  /.  40. pr.  decond.  indeb.  (12,  6.) 
autem  recte  putat  fideiussori  exceptionem  dan- 
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Dafür  genügt  auch  der  blosse  Irrthum  bei  der  Zahlung,  wenn  dieselbe 
aus  Unkenntniss  des  Senatusconsultes  für  eine  nothwendige  gehalten  worden 
war.  Hatte  die  Frau  dagegen  wissentlich  gezahlt,  so  fällt  die  condictio  weg, 
gleich  wie  wenn  sie,  anstatt  zu  intercediren,  gezahlt  hätte.18 

IV.  Bei  den  verbotenen  Intercessionen  hielt  man  nicht  so  wohl  den  Cre- 
ditor als  den  Schuldner,  für  welchen  sie  geschehen  war,  für  den  fehlbaren 
Theil.19 

Daher  musste  fiir  den  Creditor  gesorgt  werden,  wenn  ihm  durch  die  In- 
tercession  jener  Schuldner  rechtlich  entgegen  war.  Das  war  nicht  der  Fall 
bei  der  cumulativen  Intercession,  und  so  haftete  hier  der  Schuldner  nach 
wie  vor. 

Dagegen  war  eine  solche  Vorsorge  in  folgenden  zwei  Fällen  nothwendig: 

A.  Wenn  durch  die  Intercession  der  früher  verpflichtete  Schuldner  frei 
geworden  war.  In  diesem  Falle  wird  der  Creditor  gegen  diese  Liberation  in 
integrum  restituirt,  das  heisst,  es  wird  ihm  eine  restitutoria  oder  rescissoria  oder 
utilis  actio  gegen  den  früheren  Schuldner  gegeben  mit  der  Fiction  ,,«£  mulier 
cum  Senatusconsulto  non  interuenisset." 20 

Der  Creditor  braucht  mit  der  Klage  auch  nicht  zu  warten,  bis  die  Frau 
ihre  Exceptio  Senatusconsulti  gegen  ihn  gebraucht  hat.21 

Die  Klage  fällt  auch  nicht  weg,  wenn  er  die  Frau  liberirt  oder  beerbt 
hat,  wohl  aber,  wenn  er  durch  sie  auf  gültige  und  unwiderrufliche  Weise  be- 
friedigt worden  ist.22 

Wie  den  Schuldner,  so  kann  der  Gläubiger  auch  die  durch  die  Interces- 
sion befreiten  corrci,  Bürgen,  Pfänder  mittelst  der  restitutoria  actio  wieder  in 
Anspruch  nehmen.23  > 

Uebrigens  gibt  es  Fälle,  wo  der  Creditor  sich  auch  anders  als  durch  die 
restitutoria  actio  helfen  kann,  was  er  dann  in  der  Regel  auch  soll.24 

B.  Wenn  derjenige,  für  welchen  die  Frau  intercedirte,  dem  Creditor  noch 
gar  nicht  verpflichtet  war,  sondern  durch  die  Intercession  nur  gehindert  wurde, 
sich  zu  verpflichten.  —  Hier  kann  der  Creditor  jetzt  die  Klage,  welche  er  gegen 
die  Interccdentin  hat,  gegen  diesen  anstellen,  und  selbst  etwaige  Pfänder  für 
sich  ansprechen,  welche  dieser  der  Frau  bestellt  hätte.26 

Die  Neueren  nennen  diese  Klage  institutoria  im  Gegensatz  der  restitutoria 
und  auf  Veranlassung  eines  Ausdruckes  in  d.  §.  14. 


»  d.i.  9.  C.h.  t. 
19 1.1.  f  i.h.  i. 

»  /.  8.  §.  7—9.  /.  13.  §.  2.  h.  t.  I.  16.  C.  eod. 
—  Dasses,  wie  Göschen  II,  2,  S.  531.  sagt, 
keines  besonderen  Restitutionsgesuches  be- 
dürfe, ist  nach  der  neueren  Processeinrichtung 
ganz  richtig,  hat  aber  für  den  ordo  iudiciorum 
gar  keinen  Sinn. 

21  /.  13.  §.  2.     24.  §.  2.  A.  t. 


»  /.8.§§.8.  10.  12.  ä.  t. 

/.  13.  §.  1.  l.U.  Z.20.A./. 
«  /.  8.  §§.  8.  13.  h.  t.  I.  95.  §.  2.  de  solut. 
(46,3.) 

»  /.  8.  §.  14.  /.  29.  pr.h.  t.  —  Das  muss  wohl 
durch  Beibehaltung  der  auf  die  Frau  gerichte- 
ten Intentio,  und  Umstellung  der  condemnatio 
auf  den  entgangenen  Schuldner,  also  wie  bei 
einem  defensor  geschehen  sein. 
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§.  293. 

2.  Justinian's  Aenderungen. 

Kou.  134.  f.  8. 

Spangenberg  Uber,  mit  dem  Ehemanne  gemeinschaftlich  ausgestellte  Schuldverschreibungen  drrB»- 
fravcn  and  deren  rechtliche  Wirkung,  In  d.  Gicss.  Z.  Sch.  II,  2.  H.  K.  Hofmann  Beitrag  xuTErlia- 
terung  der  Nov.  134.  e.  8.  (aoth.  ai  qua  mulier),  daa.  XIV,  10.  Chr.  Henr.  8c  bmi  d  (praea.  Chr. 0*. 
Omelin)  de  obligatione  uxorii  ad  aoluenda  debita  a  coniogibna  contracta,  moto  imprimis  ispcr  b«ab 
maritl  conenrsu  crcditoruin.  Tnbingao  1785.  Arndts  «.  362. f.  Böck  in  g  Grdr.  II,  |.  126.  Brillit  US. 
Glück  XIV,  *  922.  f.  XV,  |.  924.  ff.  Göa ch en  ».  573.  Mühlenbrucb  (.489.  Pucbta  |.409.  f.  Sin- 
tenia§.  litt».  Vangerow  §.  581. 

I.  Nach  23.  C.  h.  t.  soll  jede  Intercession  einer  Frau  ipso  iure  ungültig 
sein,  wenn  dieselbe  nicht  in  Form  eines  öffentlichen,  von  drei  Zeugen  unter- 
schriebenen Instrumentes  eingegangen  ist.  Ausgenommen  ist  einzig  der  Fall, 
wenn  sie  für  die  Intercession  Geld  oder  sonstigen  Lohn  bekommen  hat. 

Wenn  nun  aber  jene  Form  gehörig  beobachtet  ist,  so  kommt  jetzt  erst 
noch  das  Recht  des  Senatusconsultcs  mit  seiner  Regel  und  mit  seinen  Aus- 
nahmen zur  Anwendung. 

IL  Nach  ATo«.  134.  c.  8. 1  ist  die  Intercession  einer  Frau  für  ihren  Mann 
unter  allen  Umständen,  auch  wenn  obige  Form  beobachtet  wäre,  ipso  iure 
nichtig,  ausgenommen  wenn  der  Betrag  der  übernommenen  Schuld  in  den 
eigenen  Nutzen  der  Frau  verwandt  worden  ist.  In  diesem  Ausnahmefalle  mm 
dann  aber  wieder  die  obige  Form  beobachtet  sein. 

§.  294. 

3.  Moderne  Aenderungen. 

Arndts  §.  3G2.  f.  Böc  king  Grdr.  II,  ft.  126.  Brine  §.  145.  Glück  XV,  §.  927.  Göschen  f.  «< 
Puchtag.  408.  SinteniaS.  129.  Van g erow  «.  581. 

Die  Handlungsfähigkeit  der  Frauen  hat  particularrechtlich  eine  mannig- 
fache und  von  dem  Gemeinen  Reclit  in  verschiedener  Art  abweichende  Aus- 
bildung erhalten.  Bald  gelten  die  Frauen  als  solche  für  absolut  handlungs- 
fähig, bald  mit  blosser  Zuziehung  eines  Beistandes  für  das  einzelne  Geschäft. 
"Weit  verbreitet  ist  die  Regel,  dass  die  Ehefrauen  unter  einer  ordentlichen  Vor- 
mundschaft ihrer  Männer  stehen,  also  durch  sie  in  allen  Rechtsgeschäften  ver- 
treten werden  und  in  so  fern  durchaus  handlungsunfähig  sind,  wo  dann  ge- 
wöhnlich für  alle  Rechtsgeschäfte  zwischen  Mann  und  Frau  oder  der  Frau  zu 
Gunsten  ihres  Mannes,  eine  eigenthümlichc  Vertretung  oder  ein  Beistand  ange- 
ordnet ist,  sei  es  durch  die  Vormundschaftsbehörde  oder  durch  einen  erbetenen 
Vogt  mit  Zuziehung  nächster  Verwandter  und  dergleichen. 

Dieses  Verhältniss  kann  es  in  gar  vielen  Particularrechten  in  Frage  stellen, 
ob  überhaupt  das  SC.  Velleianum  und  das  daraus  gebildete  Justinianische 
Recht  irgend  eine  Anwendung  finden  könne.  Abgesehen  von  dieser  Frage, 
pflegt  man  nun  aber  folgende  Modificationen  als  gemeinrechtlich  geltend  zu 
machen: 

a)  Ganz  allgemein  hat  das  Germanische  Recht  den  Begriff  der  Kauffrauen 
i  Vgl.  Auth.  si  qua  mulier  C.  h.  t. 
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ausgebildet,  und  die  Particularrechte  variiren  nur  darin,  was  es  bedürfe,  um 
einer  Frau  die  rechtliche  Fähigkeit  zu  verschaffen,  dass  sie  für  eigene  Rech- 
nung einen  Handel  treiben  kann. 

Dass  sie  aber  bei  erlangter  Fähigkeit  als  wirkliche  Kauffrau  auch  zu  allen 
Intercessionen  befähigt  ist,  welche  ihr  Handelsgeschäft  mit  sich  bringt,  darüber 
ißt  keine  Abweichung. 

Mit  Recht  wird  auch  dasselbe  angenommen  bei  anderen  Gewerben,  zu 
deren  Betreibung  die  Frau  eine  öffentliche  oder  gesetzliche  Autorisation  erhal- 
ten hat. 

b)  Das  Recht  des  Senatusconsultes  soll  einer  sehr  verbreiteten  Meinung 
zufolge  cessiren,  wenn  die  Frau  darauf  zum  Voraus  verzichtet  hat;  nur  sei 
dabei  erforderlich,  dass  sie  vorher  über  die  Bedeutung  dieser  Rechtswohlthat 
gehörig  belehrt  worden  sei.1  Man  gibt  zu,  dass  die  Römer  diesen  Satz  nicht 
anerkennen,  und  den  Verzicht  eben  so  wie  die  Intercession  selbst  verwerfen. 8 

Diese  ganze  angebliche  Veränderung  des  Rechtes  ist  aber  von  Giund  aus 
zu  missbilligen;  die  Beschränkung  beruht  ja  nicht  auf  Willensinterpretation,  etwa 
wie  das  beneficium  diuisionis,  sondern  auf  der  Beobachtung  eines  Willensfeh- 
lers, und  es  liegt  ja  auf  der  Hand,  dass  dieser  dem  Verzicht  wie  der  Inter- 
cession selbst  anklebt,  und  jenen  so  übereilt  wie  diese  veranlasst. 

Die  ganze  Ansicht  beruht  auf  einer  Verwirrung  und  Verwechselung 
zwischen  einer  Rechtsbildung,  welche  die  ganze  Geltung  des  Senatusconsultum 
Velleianum  ausschliesst,  und  eine,  welche  im  Inneren  des  Rechtes  des  Senatus- 
consultes Statt  gefunden  haben  soll.  Diese  ist  gänzlich  zu  läugnen,  während 
wir  von  Anfang  an  jene  particularrechtlich  zugestanden  haben. 5 

c)  Eben  so  wenig  auf  Gesetze  gegründet,  und  gemeinrechtlich  aus  inneren 
Gründen  durchaus  verwerflich  ist  auch  die  Meinung,  dass  der  Eid,  womit  die 
Intercession  bekräftigt  werde,  das  Recht  des  Senatusconsultes  ausschliesse, 
und  zwar  ohne  Rechtsbelehrung  und  ohne  öffentliche  Urkunde. 

Nicht  weniger  verwerflich  ist  der  Satz,  dass  sogar  die  Ehefrau  für  ihren 
Mann  wirksam  aus  der  Intercession  hafte,  wenn  sie  mit  Rechtsbelehrung  und 
Eid  der  Authentica  Si  qua  mulier  entsagt  habe. 

1  Göschen  II,  2,  S.  536.  gen  aus /.  32.  §.  4.  A.  *.  /.  3.  C.  quem.  mul.  (5, 

*  Das  zeigen  gerade  jdie  mehr  scheinbaren  85.)  Nou.  94. 118.  c.  5. 
Ausnahmen,  welche  angeführt  zu  werden  pfle-       9  Richtig:  Puchta. 
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ZWEITES  CAPITEL. 
Die  einzelnen  Obligationen  aus  Rechtsgeschäften. 

I.  Einseitige  mit  Condiction. 

Reinhard  Zum  Condietionenreeht  und  beiläufig  tar  actio  negotiorum  goatorum  and  Uber  die  Bogetuamu 
cnnu  pletatU,  In  d.  Glon.  Z.  Sch.  N.  F.  VIII,  3.  Glück  XIII,  %.  820. 

A.  D  a  r  1  e  h  n. 

Big.  de  rebut  crtditit,  ti  eertum  petatw,  ei  de  condictio*«  (13,  1);  de  condictio**  trilicaria  (Ii,  3);  Cod.  n 

cerlum  vetatur  (4, 12.) 
Gluck  XI,  B.  776-78.  XITI,  |.  7TO-S8. 

§.  295. 

a.  Eingehung.    Verbindlichkeit,  Klage.    Condictio  certi  und 

triticaria. 

Disqulsitio  de  mutuo,  qua  probatnr  non  eise  allenatlonem.  Auetore  8.  D.  B.  Lugduni  Bat.  1645.  Conte- 
tatio  diatribae  de  raatao  tribai  dUputationibus  Ventilat*«  auetore  ot  praealde  Io.  Iac.  Vlaaembachio. 
Lugduni  Bat.  1645.  lob.  Iac.  Wi«ionbach  Vindlciao  diatribae  de  Mutuo.  esse  alicnailonem.  Frone- 
kerao  1616.  G.  Th.  Baumbauer  do  Lege  VIII.  C.  Si  eertum  petatur.  Accodunt  tria  capita  O b»eni»fio- 
nam  in  Cic.  Hb.  II.  Acad.  Lugduni  Bat.  1811.  Wittenbach  Diatribe  do  Mutuo  elutque  Vlndiciar  con- 
tra Salmaalum,  hinter  DUp.  ad  Innt.  Arndt«  IS.  280.  283.  BöckingGrdr.  n,  «.  189.  Brin  a  «4.96.99. 
Glück  XI,  §.  776-78.  XII,  §  779-8.-5.  §.  843-14.  Göachen  5.  474.  f.  Mahlenbrach  J.  373-75. 
Puchta«.  304.  SintenU  §.  108.  Vangerow  §.  623. 

Darlehn,  Mutui  datio  (muluum  bezeichnet  mehr  die  gegebene  Sache  als 
das  Rechtsgeschäft)  ist  das  Geschäft,  wodurch  man  ein  Quantum  fungibler 
Sachen  zum  Eigenthum  hingibt  unter  der  Verpflichtung  des  Empfängers,  sie 
in  genere  zurück  zu  geben. 1 

Es  entsteht  daraus  eine  absolut  einseitige  Verpflichtung,  wobei  auch  nicht 
zufällig  Gegenforderungen  vorkommen  können. 

Ausser  Geld  sind  alle  anderen  fungiblen  Sachen  zulässig. 2 

Der  Darleiher  muss  den  Empfänger  zum  Eigcnthümer  machen.  Das 
lieben  die  Römer  schon  aus  dem  Worte  mutuum  abzuleiten. 3 

In  der  Regel  wird  joder  daher  theils  selbst  Eigcnthümer,  theils  ver- 
äusserungsfähig  sein  müssen. 4 

Da  die  Tradition  hier  besonders  regelmässige  Art  der  Eigenthumsüber- 
tragung ist,  so  gelten  natürlich  auch  alle  dabei  im  Allgemeinen  zulässigen 
Abkürzungen. 5 

Die  Eigenthümlichkeit  des  Geschäftes  und  die  Bequemlichkeit  des  Ver- 
kehres haben  aber  allmälig  noch  mehr  Erleichterung  zur  Anerkennung  ge- 
bracht, wenn  auch  mit  gewissen  Abweichungen  der  Juristen  unter  einander, 
z.  B. 

1  /.  L  §•  2.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  pr.  I.  qwb.  mod.  *  /.  2.  §.  4.  /.  16.  A.  t.  /.  9.  pr.  de  auetor.  et 
re  contrah.  obl.  (3, 14.)  cons.  tutur.  (26,  8.) 

*  /.  2.  §§.  1.  8.  h.  t.  5  /.  9.  §.  9.    /.  (reine  breui  manu  traditio.) 

3  /.  2.  §.  2.  h.  t. 
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a)  A  hat  für  B  Gelder  einkassirt,  und  erhält  dessen  Bewilligung,  sie  als 
Darlehn  zu  behalten. 

b)  B  gibt  dem  Empfänger  nicht  das  Geld,  sondern  eine  Anweisung  auf 
seinen  Schuldner. 

c)  B  gibt  irgend  eine  andere  Sache  mit  dem  Auftrag  sie  zu  verkaufen 
und  den  Erlös  als  Darlehn  zu  behalten. 6 

Das  Bestimmende  ist  in  allen  Fällen,  dass  der  Geldeswerth  aus  dem  Ver- 
mögen des  Darleihers  heraus  gegangen,  dass  er  mittelbar  oder  unmittelbar  in 
das  Vermögen  des  Empfängers  in  Gestalt  von  Geld  hinein  gekommen,  und  so 
Gegenstand  der  künftigen  Rückgabe,  also  der  Obligation  geworden  ist;  so  dass 
man  in  allen  diesen  Fällen,  ohne  an  der  ökonomischen  Bedeutung  des  Ge- 
schäftes irgend  etwas  zu  ändern,  das  wörtliche  Requisit,  das  ex  meo  tuum  fieri 
der  Geldstücke,  haben  kann,  wenn  man  nur  der  puren  Rechtsform  zu  liebe 
ein  paar  Handlungen  vornehmen  will,  die  ökonomisch  gar  keine  Bedeutung 
haben,  und  den  Leuten  im  Verkehr  um  so  weniger  in  den  Sinn  kommen,  weil 
durchweg  die  eine  die  andere  nur  wieder  aufhöbe,  Geben  und  Wiedergeben 
in  demselben  Augenblicke  und  dergleichen. 

Zu  der  Eigenthumsübertragung  muss  aber  auch  der  obligandi  animus 
hinzutreten,  und  zwar  gegenseitig,  wenn  auch  formlos ; 7  auch  bestimmt  auf 
dieses  Geschäft  gerichtet,  nicht  auf  ein  anderes. 8 

Doch  ist  es  genug,  dass  dieser  Consens  vorhanden  und  irgendwie  aus- 
gedrückt sei,  so  dass  die  Intervention  eines  Dritten  auch  in  dieser  Beziehung 
nicht  als  unzulässige  Stellvertretung  bei  einem  Contract  erscheint,  sondern 


6  /.  15.  h.  t.  [Ulp.]:  Singularia  quaedam  re- 
cepta  sunt  circa  pecuniam  creditam.  Nam  si 
tibi  debitorem  meum  iussero  dare  pecuniam, 
obligaris  mihi,  quamuis  meos  nummos  non 
aeeeperifl.  Quod  igitur  in  duabua  peraonis 
reeipitor,  hoc  et  in  eadum  persona  reeipien- 
dum  est,  ut,  cum  ex  caussa  mandati  pecu- 
niam [mihi  debeas,  et  conuenerit,  ut  crediti 
nomine  eam  retineas,  uideatur  mihi  data  pe- 
cunia  et  a  me  ad  te  profecta.  /.II.  pr.  eod.  [id.] 
I.  34.  pr.  mandali  (17,1.)  [African] :  Qui  nego- 
tia  Lucii  Titü  procurabat,  is,  cum  a  debitori- 
bu»  eius  pecuniam  exegiaset,  epistolam  ad 
eum  emiait,  qua  significaret,  certam  summam 
ex  administratione  apud  86  esse,  eamque  cre- 
ditam sibi  se  debiturum  cum  usuria  semisai- 
bus;  quaesitum  est,  an  ex  ea  caussa  credita 
pecunia  peti  possit,  et  an  usurae  peti  possint? 
Respondit,  non  esBe  creditam,  alioquin  dicen- 
dum,  ex  omni  contractu  nuda  pactione  pecu- 
niam creditam  fieri  posse.  Nec  huic  simile 
esse,  quod  si  pecuniam  apud  te  depositam 
conuenerit,  ut  creditam  habeaa,  credita  fiat, 
quia  tunc  numi,  qui  mei  erant,  tui  fiunt.  Item, 
quod  ai  a  debitore  meo  iussero  te  aeeipere  pe- 
cuniam, credita  fiat,  id  enim  benigne  reeeptum 


est;  his  argumentum  esae,  eum,  qui,  cum 
mutuam  pecuniam  dare  uellet,  argentum  uen- 
dendum  dedisset,  nihilo  magis  pecuniam  cre- 
ditam recte  petiturum,  et  tarnen  pecuniam  ex 
argento  redactam  periculo  eius  fore,  qui  acce- 
pisset  argentum.  Et  in  proposito  igitur  dicen- 
dum,  actione  mandati  obligatum  fore  procu- 
ratorem,  ut,  quamuis  ipsius  periculo  numi 
fuerint,  tarnen  usuras,  de  quibus  conuenerit, 
praestare  debeat.  /.  8.  C.  h.  t.  vgl.  /.  32.  h.  i. 

1  l.  3.  §.  1.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 

8  /.  18.  h.  t.  L  36.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  Auch 
darin  herrscht  jedoch  eine  gewisse  Facilitat, 
und  das  Reale  überwiegt  das  Consensuale. 
/.  32.  h.  t.  [Iuuent.  Cels):  Si  et  me,  et  Titium 
mutuam  pecuniam  rogaueris,  et  ego  meum  de- 
bitorem tibi  promittere  iuaaerim,  tu  atipulatus 
sis,  cum  putares  eum  Titü  debitorem  esse, 
an  mihi  obligaris?  Subsisto,  si  quidem  nullum 
negotium  mecum  contraxisti ;  sed  propiue  est, 
ut  obligari  te  existimem,  non  quia  pecuniam 
tibi  credidi,  —  hoc  enim  nisi  inter  conaentien- 
tes  fieri  non  potest  — ,  aed  quia  pecunia  mea, 
quae  ad  te  peruenit,  eam  mihi  a  te  reddi  bo- 
num  et  aequum  est. 
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nur  als  officium,  Botendienst  und  dergleichen;  —  ganz  entsprechend  dem  Vor- 
herrschen der  res  über  das  Verabreden,  also  der  Idee  des  Realcontractes. 
Dabei  muss  auch  das  über  die  Abkürzungen  hinsichtlich  der  Eigenthumsüber- 
tragung Gesagte  hinzu  genommen  werden.  So  erscheinen  die  Bestimmungen 
in  L  9.  §.  8.  Ä.  t.  9  ganz  natürlich  und  richtig. 

Wenn  der  mangelnde  Uebergang  des  Eigenthums  die  Entstehung  der 
gültigen  obligatio  von  Anfang  an  gehindert  hat,  so  kann  in  Folge  der  Natur 
der  fungiblen  Sachen,  und  ganz  besonders  des  Geldes,  dieser  Mangel  nachher 
dadurch  (wie  oben  bei  der  solutio)  gehoben  werden,  dass  durch  Vermischung, 
Ausgeben,  kurz  Consumtion  mittelst  Aufhebung  der  individuellen  Erkennbar- 
keit, dem  Empfänger  jede  Gefahr  entfernt,  und  dem  rechtlichen,  wie  dem  öko- 
nomischen Erfolg  nach  Alles  so  gestellt  wird,  wie  wenn  er  wirklich  Eigen- 
thümer  geworden  wäre. 

Es  ist  damit  also  nicht  sowohl  der  allerdings  auch  mögliche,  aber  seltenere 
Fall  gemeint,  wenn  der  Empfänger  die  geliehenen  Sachen  usucapirt  hat,  wo 
natürlich  ebenfalls  Convalescenz  der  Obligation  eintritt,  als  vielmehr  die  Fälle, 
wo  Jemand  wegen  mangelnden  Eigenthums  oder  mangelnder  Alienationsbcfug- 
ni8S  den  Empfänger  nicht  zum  Eigenthümer  machen  konnte,  dieser  abcrauf 
dem  bezeichneten  factischen  Wege  vor  der  Rei  Vindicatio  oder  actio  ad  ei- 
hibendum  des  Eigentümers  vollständig  sicher  geworden  ist. 10 

Sehr  häufig  und  gerade  in  den  wichtigsten  Fällen  Hess  man  das  Darlchn 
in  der  blossen  Gestalt  eines  Realcontractes  nicht  entstehen  oder  bestehen,  son- 
dern brachte  es  schon  in  seiner  ersten  Anlage  in  die  Form  der  Stipulation, 
welche  sich  insbesondere  auch  zur  Feststellung  der  vielen  hier  zur  Sprache 
kommenden  Nebenverabredungen  über  Zinsen,  Art  der  Rückzahlung  und  der- 
gleichen besser  zu  eignen  schien,  und  zugleich  auch  schriftlich  abgefasst  iu 
werden  pflegte. 

Man  verband  dann  auch  dem  Rechtsgedanken  nach  stipulatio  und  ad- 
numeratio  so,  dass  beide  Elemente  eines  und  dasselbe  Rechtsgeschäft 
ausmachten,  wozu  jene  die  Form,  diese  den  materiellen  Gehalt  hergab.  War 
also  die  adnumeratio  erst  mit  Vorbehalt  der  stipulatio  erfolgt,  so  schrieb  man 
dieser  nicht  die  Wirkung  einer  nouatio  zu, 11  und  die  vorhergehende  adnume- 
ratio galt  als  Gewährung  der  materiellen  caussa  für  die  bevorstehende  stipu- 
latio, nicht  als  Grund  einer  selbstständigen  Realobligation.  Gerade  eben  so, 
als  wenn  die  numeratio  erst  nachfolgte. 18 

9  [Ulp.y.  Si  numos  meos  tuo  nomine  de-  11.  §.  2.  I.  12.  /.  13.  pr.  §.  1.  h.  t.  I.  56.  f  2.<k 

dero,  uelut  tuos  absente  te  et  ignorante,  Aristo  fidei.  (46, 1 .) 
scribit,  acquiri  tibi  condictionem.    Iulianus       11  /.  7.  de  nouat.  (46,  2.) 
quoque  de  hoc  interrogatus  libro  deeimo  scri-       18  Z.  9.  §.  8.  quod  tnet.  ca.  (4,  2.)  /.  52.  §.  J. 

bit,  ueram  esse  Aristonis  sententiam,  nec  du-  de  o.  et  a.  (44,  7.)  I.  176.  §.  2.  de  v.  o.  (45, 1) 

bitari,  quin,  si  meam  pecuniam  tuo  nomine  l.  7.  de  SC.  Maced.  (14,6.)  —  Nach  d.i.  7.  greift 

uoluntate  tua  dedero,  tibi  acquiraturobligatio,  das  Senatusconsult  Platz,  wenn  patrefamiiiu 

cum  quotidie  credituri  pecuniam  mutuam  ab  creditor  stipulatus  est,  filiofamilias  facto  sd- 

alio  poscamus,  ut  nostro  nomine  creditor  nu-  numerauit,  und  nach  d  /.  126.  besteht  der 

meret  futuro  debitori  nostro.  Realcontract,  wenn  in  Erwartung  der  «tipuls- 

M  Vgl.  z.  B.  §.  2.  /.  quOnu  alien.  lic.  (2, 8.)  /.  tio  adnumerirt,  dann  aber  ungültig  stipulirtiit 
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Der  Empfänger  ißt  schuldig,  gleich  viel  in  gleicher  Art  und  Güte  zurück 
zu  geben. 13 

Von  Befreiung  durch  casus  und  dergleichen  kann  hier  wegen  der  gene- 
rellen Natur  der  Leistung  nie  die  Rede  sein. 14 

Der  blosse  Vertragswille  genügt,  um  zu  bewirken,  dass  der  Schuldner 
weniger  zurück  zu  geben  schuldig  wird,  als  er  empfangen  hat, 15  nicht  aber 
umgekehrt,  indem  hier  die  Natur  des  Realcontractes  entschieden  widerstrebt 16 

So  müssen  auch  Zinsen  stets  besonders  bedungen  werden,  und  die  dies- 
fällige  Obligation  bedarf  einer  selbstständigen  ciuilis  caussa,  und  findet  diese 
Stütze  an  dem  blossen  Realcontract  nicht.  Es  kommt  daher  für  die  Zinsen 
regelmässig  eine  besondere  Stipulation  vor. 17 

Als  stricti  iuris  iudicium  bringt  die  condictio  auch  keine  Verzugszinsen 
mit  sich. 18 

Letzteres  ist  durch  den  Reichsdeputationsabschied  von  1600.  §.  139.  speciell 
geändert,  und  ersteres  unterliegt  der  allgemeinen  Aenderung  in  der  Lehre  von 
der  Klagbarkeit  der  Verträge. 

Auch  bei  der  Rückzalilung  muss  der  Schuldner  den  Creditor  zum  Eigen- 
thümer  machen,  sonst  gelten  für  Unwirksamkeit  und  Convalescenz  dieselben 
Bestimmungen,  wie  im  umgekehrten  Verhältniss  und  bei  der  Zahlung  über- 
haupt. 

Ueber  die  Zeit  der  Rückzahlung  entscheidet  der  formlose  Vertrag.  Wo 
aber  nichts  festgesetzt  ist,  findet  stets  willkürliche  Rückforderung  Statt 19 


§.  296. 
b.  Foenus  nauticum. 

De  naulico  foemore  Big.  (29,  9);  Cod.  (4,  SS);  Mm.  106. 

Hniehko  du  8chifT»d*rlohn  de*  CalUm*ohiu,  L.  12*.  |.  1.  De  V.  O.,  In  d.  Oieat.  Z.  Sch.  N.  F.  X,  1. 
L.  Ooldsebmldt  Untersuchungen  tur  1.  IM.  «.  1.  D.  de  V.  O.  (45, 1.)  Holdelberg  1856.  Arndti  |.28S. 
Bleking  Qrdr.  n,  (.  191.  OlOek  XXI,  f.  1159-43.  Göichen  «.  476.  Mahlenbruch  «.  377. 
Pacht» S.  504.  Sintenis  |.  106.  . 

Ein  besonders  gearteter  Fall  des  Darlehns  ist  der,  wenn  das  Geld  bestimmt 
18t,  über  Meer  gesandt  zu  werden,  und  der  Darleiher  diese  Gefahr  übernimmt: 
—  traiectitia  pecunia. 1 

Der  Anfangspunkt  der  Uebernahme  der  Gefahr  ist  stets  der  der  Abfahrt 
des  Schiffes,  der  Endpunkt  kann  verschieden  bestimmt  sein;  das  Gewöhnliche 
ist:  bis  das  Geld  den  Ort  seiner  Bestimmung  erreicht  hat9 

Der  Darleiher  trägt  aber  nur  die  Gefahr  des  Zufalles,  nicht  der  Verschul- 
dung des  Empfängers. 3 

u  /.  2.pr.  I  3.  h.  t.  17  l.  3.  C.  de  usur.  (4,  32.)  /.  24.  de  praeter. 

M  §•  2.  /.  quib.  mod.  re  c.  o.  (3, 14.)  1. 1.  §.  4.  uerb.  (19,  5.)  Vgl.  /.  12.  /.  30.  C.  de  usuris  (4, 

foo.eta.  (44,  7.)  Vgl.  jedoch  über  die  Ex-  32.)  Nou.  136.  §.  4. 

ceptio  als  Folge  der  mora  aeeipiendi  bei  un-  18    32.  §.  2.  de  usvr.  (22, 1.) 

verschuldetem  Untergang  der  Zahlung  /.  72.  «  /.  2.  §.  6.  de  doli  m.  exc.  (44, 4.) 

pr.  de  »olut.  (46,  8.)  1  1. 1.  Z.  3.  h.  t.  I.  fi.  C.  eod. 

ü  1. 11.  §.  I.A.&  *  1.  3.pr.  /.  4.  /.  6.  A.  t.  d.  I.  fi.  C. 

*  *  t  IL  §.  1.  1. 17.  pr.  de  pact.  (2, 14.)  I.  3  i.  s.  C.  h.  t.  * 
•«  C.  de  non  num.  pec  (4, 30.) 
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Das  Geschäft  ist  auch  so  möglich,  dass  der  Darleiher  nicht  die  Seegefahr 
für  das  Geld,  sondern  für  die  damit  gekauften  Waaren  übernimmt. 4 

Zinsen  bedürfen  auch  hier  einer  besonderen  Verabredung,  doch  ist  die- 
selbe auch  formlos  gültig. 5  ^ 

Die  Zinsen  erscheinen  hier  nicht  bloss  als  Ersatz  de«  Gebrauchswerthes, 
sondern  wesentlich  als  praemium  periculi.  Darum  fallen  auch  die  Beschrän- 
kungen der  Vertragsfreiheit  hinsichtlich  des  Masses  ganz  weg. 6  Justinian1 
aber  setzte  12  Procent  als  Maximum  fest  (centesimae). 

Durch  Nou.  106.  Hess  er  zwar  die  üblichen  höheren  Bedingungen  zu  Gun- 
8tcn  des  Darleihers  wieder  zu,  hob  das  aber  durch  Nou.  110.  wieder  auf,  welche 
letztere  aber  nicht  glossirt  ist.  Die  Praxis  ist  jedoch  darin  mit  vollem  Recht 
auf  das  Recht  der  classischen  Zeit  zurück  gegangen,  und  nimmt  volle  Ver- 
tragsfreiheit an. 

Das  Recht  der  traiectitia  pecunia  galt  aber  auch  bei  jedem  anderen  Dar- 
lchn  ohne  Seegefahr,  wenn  der  Darleiher  so  die  Gefahr  übernimmt,  dass  die 
Wiederbezahlung  nur  unter  einer  gewissen  Bedingung  gefordert  werden  kann. 
Die  Gefahr  ist  hier  für  ihn  die  Nichterfüllung  dieser  Bedingung.  8 

Dem  nauticum  foenus  ist  der  sogenannte  Bodmerei- Contract  verwandt 
(Grosaventure-Contract,  bottomry).9 

§.  297. 

c.  Senatnsconsultum  Macedonianum. 

De  Senatmconsulto  Macedoniano  Dig.  (14,  6);  Cod.  (4,  28.) 

Fei.  los.  Jalme  de  SCto  Macedoniano.  Aopttte  Taur.  1755.  Arndt»».  288.  Böcklng  Ordr.U,  |.l». 
Drin»  1.95.  Ol flek  XIV,  (.  898-904.  Göschen  f.  479.  f.  Keller  Inst.  S- 129.  Mtihlenbrath 
8.575.  Pocht««.  306.  Sintenl«  |.  108.  Vangoro  w  {.  245. 

Unter  Claudius,  also  um  das  Jahr  800,  wurde  es  verboten,  einem 
filiusfamilias  ein  Gelddarlehn  zu  machen.  Man  wollte  das  leichtsinnige  Schul- 
denmachen auf  des  Vaters  Tod  hin  verhüten.  Ein  solches  Darlehn  soll  auch 
dann  nicht  gültig  werden. 1 

Andere  Geschäfte  werden  durch  das  Senatusconsult  nicht  berührt,2  es 
wäre  denn,  dass  es  dabei  auf  Umgehung  des  Senatusconsultes  abgesehen  wäre 
(z.  B.  Verkauf  einer  Sache,  damit  er  sich  durch  Wiederverkauf  Geld  verschaf- 
fen könne,  contrarius  mohatrae).* 

Geschlecht  und  Grad,  auch  Alter  und  dignitas  machen  keinen  Unter- 
schied, *  es  wäre  denn,  dass  Letzteres  die  väterliche  Gewalt  aufhöbe. 5 

*  /.I.A./.  tis  nominibus  crederet,  placere ,  ne  cui,  qut 

5  /.  5.  §.  1.  /.  7.  h.  t.  filiofamilias  mutuam  pecuniam  dedisset,  etiam 

6  l.  1.  I.  2.  C.h.  t.  I.  A.pr.eod.  Pauli.  2,14,3.  post  mortem  parentis  etta,  atius  in  potestatt 

*  /.  26.  C.  de  usur.  (4,  82.)  fuisset,  actio  petitioque  daretur,  ut  scirent,  qni 

*  /.  5.  h.  t.  pessimo  exemplo  faenerarent ,  nullius  poste 
9  Vgl.  Eichhorn Einleit.  §.  114.  filüfamilias  bonum  nomen  exspectata  patrv 
1  l.  1.  pr.  h.  t.  [67p.]:  Verba  Senatusconsulti  morle  fieri. 

Macedoniani  haec  sunt:  cum  inter  cetera.«  sce-  *  1.  3.  §.  S.  h.  t. 
leris  caussas  Macedo,  qxtas  Uli  natura  admini-       '  /.  7.  §.  3.  h.  t. 

strabat,  etiam  aes  aiienum  adhibuisset,  et  saepe       *  /.  9.  §.  2.  /.  14.  h.  t.  I.  6.  §.  1.  C.  eod.  f  7 

materiam  peccandi  malis  mortbus  praestaret,  J.  quod  c.  eo  qui  (4,  7.) 

qui pecuniam,  ne  quid  ampliut  diceretur,  tncer-       &  /.  1.  §.  ult.  h.  t.  Nou.  81.  c.  1. 
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Der  entscheidende  Zeitpunkt  ist  der  des  Empfanges  des  Darlehns,  nicht 
der  Verabredung. 6 

Die  Exceptio  Senatusconsulti  steht  dem  filiusfamilias  selbst  und  seinem 
Vater  zu,  während  und  nach  der  potestas,  auch  ihren  Erben. 7 

Eben  so  den  Fidejussoren  und  Mandatoren  des  filiusfamilias,  so  fern  sie 
gegen  diesen  Regress  hätten. 8 

Die  Exceptio  ist  selbst  noch  gegen  die  Actio  iudicati  wirksam. 9 

Dagegen  bleibt  der  naturale  Bestandteil  der  Obligation  stehen,  und  die 
condictio  indebiti  ist  nach  geschehener  Zahlung  ausgeschlossen. 10 

Doch  kann  der  Vater  die  vom  Sohne  gemachte  Zahlung  anfechten,  so 
weit  das  mit  Rei  Vindicatio  und  Actio  ad  cxhibcndum  angeht,  hingegen  scheint 
die  Ansicht  nicht  durchgedrungen  zu  sein,  dass  im  Falle  der  Consumtion  auch 
eine  Condictio  für  den  Vater  an  die  Stelle  trete.11 

Das  Verbot  des  Senatusconsultcs  ccssirt,  so  weit  der  Sohn  ein  peculium 
castrense  hat,12  ferner  wenn  der  Vater  das  Darlehn  genehmigte, 13  oder  wenn 
dasselbe  zu  dessen  Vortheil  verwendet  wurde,14  eben  eo  wenn  der  Empfänger 
nach  Aufhebung  der  potestas  die  Schuld  anerkannte, 15  endlich  auch,  wenn 
der  Darleiher  aus  entschuldbarem  Irrthum  den  filiusfamilias  für  paterfamilias 
hielt. " 

§.  298. 
d.  Verschreibung. 

last,  de  liier  arum  obligatio™  (3,  21);  Vod.  de  non  nnmerala  pecunia  (4,  30);  si  pignofis  emuentionem  nurne- 
ratio  secuta  non  rit  (8,  38);  de  apochis  pvbiiett  et  descripiionibns  curielibu*  (10,  SS.) 

Linde  oben  J.  S70.  Marczoll  über  du  Wesen  und  Uber  einige  Eigentümlichkeiten  der  Scriptum 
nach  den»  neuesten  römischen  Uichtc,  in  d.  Gie«».  Z.  Sch.  in,  14.  Der».  Querela  non  numeratae  dotis, 
Tel  peenniae,  inGrolman'a  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  19,  10.  Andr.  H a n  s e n  Versuch  einer  Beant- 
wortung der  Frago:  „Bei  welchen  Rechtsgeschäften  findet  die  zwei  Jahr«  lang  dauernde  exceptio  non 
numeratae  pecunlae  statt?"  im  Cir.  Arch.  IV,  9.  Unterholzner  Aber  die  exceptio  non  numeratae  pe- 
cuniae, da*.  VII,  1.  Slntenis  Ton  der  prozessualischen  Natur  der  Exceptio  non  numeratae  peenniae  u. 
indebiti  cauti,  in  Sell's  Jahrb.  I,  6.  Gneist  die  Exceptio  non  numeratae  pecuniae,  in  s.  Formellen  Ver- 
tragen (s.  oben  *.  281.)  No.  1.  4.  5.  Rud.  Schlesinger  Zur  Lehre  von  den  Formalcontracten  und  dor 
Quere  1*  nen  numeratae  pecuniae.  Leipzig  1858.  BIhr  Anerkennung  als  Vcrpflicbtnngagmnd.  Caaael 
1855.  Arndt»  §§.  262.  281.  Böeking  Grdr.  II,  §.  145.  Brinz».10O.  Glück  XII,  |.  786 — 88.  XXI, 
|.  1H5—  56.  S.  439.  ff.  Göschen  J.  477.  f.  Mühlenbruch  |.  376.  Puchta  1.305.  8 lntenit  |.  103. 
No.  4.  ».  96.  Vangerow  f.  167. 

Es  ist,  wie  heutzutage,  so  auch  bei  den  Römern  sehr  gewöhnlich,  über 
das  Darlehn  zum  Behuf  des  künftigen  Beweises  eine  Urkunde  zu  fertigen, 
worin  neben  der  geschehenen  Auszahlung  von  Seite  des  Creditor  die  ge- 
schehenen Verabredungen  betreffend  Verzinsung  und  Rückzahlung,  Dauer  und 


«  L  3.  §.  ult.  l.  4.  h.  t. 

7  /.  9.  §.  3.  /.  7.  §.  10.  h.  t.  d.  §.  7.  /. 

8  d.  1.  9.  §.  3.  A.  t.  L  7.  §.  1.  de  except.  (44,  l.) 
—  Wenn  der  filiusfamilias  als  institor  ein  Dar- 
lehn empfängt,  siehe:  /.  7.  §.  11.  A.  t. 

9  l.  U.A.  t. 

10  1.7.  §.16.  /.8.  1.9.  §§.4.5.  L10.  ht.  I. 
40. pr.  de  cond.  indeb.  (12,  6.) 

«  /.  9.  f.  1.  A.  /.  /.  14.  de  r.  c.  (12, 1.)  vgl.  I. 
26.  §.  9.  de  cond,  indeb.  (12,  6.)  —  Besondere 


Zulassung  der  condictio  indebiti  für  den  cura- 
tor  des  filiusfamilias,  wenn  er  unwissentlich 
bezahlte,  siehe  in  /.  8.  h.  t. 

«  /.  1.  §.  3.  I.  2.  A.  t. 

"  /.  7.  §§.  11.  15.  I.  12.  /.  14.  1. 16.  A.  t. 

M  /.  7.  §§.  12. 13.  /.  17.  A.  t. 

1»  l.  7.§.  16.  /.8.  l.9.pr.  I.  20.  k.t. 

W  l.  3.  pr.  §.  1.  /.  7.  §.  8.  /.  19.  k.U  LU  C. 
eod.  —  Ueberhaupt  vgl.  über  diese  Ausnahmen 
noch  1.2.  1.4.  1.6.  l.T.C.ki. 
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Kündigung  des  Verhältnisses,  Sicherheitsbestellung  mittelst  Pfändern  oder 
Bürgschaft  u.  s.  w.  verschrieben  zu  werden  pflegen.  Diese  Urkunden  scheinen, 
ob  sie  gleich  nicht  eigentliche  Formalurkunden  waren,  doch  mit  einer  gewissen 
Förmlichkeit  abgefasst,  und  in  gewissem  Grade  als  stellvertretend  für  das 
Rechtsverhältniss  selbst  behandelt  und  in  den  Verkehr  gebracht  worden  zu 
sein,  wozu  schon  die  oft  lange  Dauer  dieser  Art  von  Rechtsverhältnissen  Ver- 
anlassung gab. 

So  kam  es,  dass  eine  solche  Urkunde  häufig  schon  vor  Auszahlung  des 
Geldes  nach  der  bloss  getroffenen  oder  auch  behufs  der  erst  noch  zu  treffen- 
den Abrede  dem  Creditor  eingehändigt  wurde. 

Je  häufiger  dies  nun  im  Verkehr  de  facto  geschah,  desto  weniger  war 
aus  dem  Umstand,  dass  der  Creditor  die  Urkunde  besass,  ein  sicherer  Schloss 
auf  die  wirklich  geschehene  Auszahlung  des  Geldes  zu  ziehen. 

Da  es  nun  aber  doch  nicht  gewöhnlich  war,  die  Urkunde  sehr  lange  Zeit 
ohne  geschehene  Auszahlung  in  den  Händen  des  Creditor  ruhig  liegen  zu 
lassen,  so  musste  jener  Schluss  an  Zuverlässigkeit  gewinnen,  je  länger  der 
Creditor  die  Urkunde  besass. 

Aus  dieser  Wahrnehmung  entwickelten  sich  folgende  positive  Bestim- 
mungen: 

Von  Anfang  an  beweist  die  Urkunde  in  der  Hand  des  Creditor  für  die 
geschehene  Auszahlung  gar  nichts.  Der  Zeitraum  war  in  früheren  Constitu- 
tionen auf  fünf  Jahre  gesetzt,  wofür  Justinian  zwei  Jahre  bestimmte. 

Nach  Abflu8s  dieser  Zeit  soll  dann  aber  die  Beweiskraft;  der  Urkunde 
nicht  allein  vollständig,  sondern  sogar  absolut  sein,  das  heisst  sogar  der  Ge- 
genbeweis ausgeschlossen  werden. 1  Während  dieses  Zeitraumes  muss  also 
der  Darleiher  für  anderweitige  Beweismittel  sorgen.  * 

Der  Aussteller  der  Urkunde  kann  aber  diesen  Zeitraum  dadurch  erstrecken, 
dass  er  während  desselben  sich  über  den  Nichtempfang  des  Geldes  schriftlich 
beschwert,  und  diese  Beschwerde  dem  Gegner  mittheilt,  oder,  .wenn  er  dies 
nicht  kann,  beim  Gerichte  niederlegt.3    (Querela  non  numeratae  pecuniae.) 

Er  kann  aber  auch  in  dem  erwähnten  Zeitraum  die  Urkunde  mit  der 
Condictio  sine  caussa  zurück  fordern.* 

Diese  Rechtsmittel  stehen  auch  den  Erben,  Bürgen  und  Concursgläubigern 
des  Ausstellers  zu,5  aber  natürlich  nicht  dem  Exprornissor. 6 

Sie  gelten  bei  ganzer  und  partieller  Bestreitung  des  Empfanges. T 

Diese  Mittel  fallen  alle  weg: 

a)  wenn  der  Aussteller  die  Richtigkeit  der  Urkunde  hinsichtlich  des  km- 
pfanges  später  anerkannt  oder  auf  die  Exceptio  non  numeratae  pecuniae  später, 
das  heisst  nach  der  Uebergabe  der  Urkunde,  verzichtet  hat; 8 

h)  wenn  die  Urkunde  einem  Argentarius  ausgestellt  ist. 9 

1  /.  14.  pr.  C.  Jl  t.  Tit.  I.  de  litt.  obl.  (3,  21.)  5  /.  8.  /.  12.  /.  15.  C.  h.  t. 

vgl.  /.  8.  C.  h.  t.  6  /.  6.  c.  A.  t. 

*  /.  8.  C.  h.  /.  7  /.  9.  C.  h.  f. 
3     8.  /.  14.  §.  ult.  C.  h.  t.  8  l.  4.  C.  A.  I. 

*  n.C.  h.  t.  L  fi.  C.  de  cond. «'.  ca.  (4,  9.)  9  Nou.  136.  c.  5.,  nicht  glossirt. 
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Wenn  der  Aussteller  arglistig  den  Empfang  abläugnet  und  überwiesen 
wird,  so  soll  er  in  das  Doppelte  verurtheilt  werden. 10 

Aehnliche  Regeln  gelten  für  den  Empfang  der  dos.  Davon  bei  dieser 
Li  ehre. 

Auf  andere  Rechtsverhältnisse  dürfen  dieselben  aber  nicht  ausgedehnt 
werden,  theils  wegen  der  besonders  zum  Grunde  liegenden  Beobachtungen, 
wovon  Anfangs  die  Rede  war,  theils  nach  den  Andeutungen  in  /.  5.  LH.  1. 13. 

l  14.  §.  i.  a  h.  t. " 

Der  Name  Exceptio  non  numeratae  pecuniae  kommt  daher,  weil  das  Dar- 
lehn in  älterer  Zeit  sehr  gewöhnlich  sogleich  bei  seiner  Eingehung  in  eine 
Stipulation  gefasst  wurde,  so  dass  die  Einwendung  des  nicht  erhaltenen  Geldes 
als  wahre  Exceptio  in  factum  oder  doli  gegen  die  actio  ex  stipulatu  erschien. 
Mit  dieser  älteren  Sitte  pflegte  auch  später  die  wörtliche  Fassung  der  Urkunde 
überein  zu  stimmen. 

Was  aber  in  dem  citirten  Titel  der  Institutionen  von  Justinian  über  den 
Latteralcontract  gesagt  wird,  hat  keine  Realität,  sondern  die  erwähnte  Theorie 
begründet  nichts  als  eine  besonders  normirte  (erniedrigte  und  erhöhte)  Beweis- 
kraft der  Urkunde. 

Im  heutigen  Gemeinen  Recht  gilt  die  Exceptio  non  numeratae  pecuniae 
wahrend  der  zwei  Jahre  wie  nach  Justinianischem  Recht  (Exceptio  non  nume- 
ratae pecuniae  priuilegiata) ,  später  so,  dass  dem  Creditor  der  Gegenbeweis 
verstattet  wird.  So  verfährt  die  Praxis.  Muss  sie  aber  nicht  vielmehr  als 
obsolet  angesehen  werden?  als  auf  eine  wesentlich  verschwundene  Sitte  ge- 
gründet. 

B.  Rückforderung  wegen  mangelhafter  caussa  dandi. 

AI  brecht  Erxleben,  die  Condictio™«  dandi.  Erste  Abtheilung.  Die  Condictio  indebiti.  Leipzig  1860. 

§.  299. 

a.  Condictio  indebiti. 

De  condictio™  indebiti.  Dig.  (12,  6);  Cod.  (4,  6.) 

8  am.  Benfe/  Zur  Lehre  von  dem  Beweiso  bei  der  condictio  indebiti,  in  d.  Glcss.  Z.  Sch.  XIV,  7.  Alf« 
Harr  mann  Ob  die  Zul&sslgkeit  der  Condiction  cinor  aas  Irrthum  gezahlten  Nichtschuld  ron  der  Unter- 
acheidnng  z wischen  error  iuris  und  facti  abbangt,  oder  nicht?  das.  H.  F.  III,  3.  Oensler  s.  f.  808. 
C.  F.  Ros  shirt  De  logitlmo  condlctlonls  Indebiti  fundamento.  Erlangae  1818.  Renaud  Zur  Lehre  von 
der  Rückforderung  einer  IrrthUmlich  bezahlten  Nichtschuld,  nach  römischem  Rechte,  mit  Rücksicht  auf 
die  neuem  Gesetzgebungen,  im  Civ.  Arch.  XXIX,  4.  14.  C.  Seil  Beitrüge  cur  Lehre  von  der  condictio 
indebiti,  in  Sell's  Jahrbüchern  I,  4.  Oesterding  vom  Beweise,  der  bei  der  condictio  Indebiti  au  fuhren 
tot,  in  Ausbeate  etc.  II,  11.  3.  C h r  1 « 1 1  an s e n  s.  oben  ».2*7.  Thibaut  Beyträge  au  der  Lehre  von  der 
oondiotio  indebiti,  In  s.  Versuchen  II,  5.  Chr.  Qo.  Omelin  (praes.  Canx)  de  Condictlone  facti  indebit« 
praestlti.  Tublngae  1769.  Erxleben  siehe  oben.  Arndts  ».341.  Böcklng  Ordr.  II,  t  198.  Brlai 
f.ll«.  Glück  XIII.  ».  827-35.  XXI,  |.  1145-5«.  8.  372.  Göschen  «.  637.  f.  Mühlenbruch  ».  378.  f. 
Puchta».  809.  Sintenis  |.  109.  Vangerow  6  .  625. 

Wer  etwas,  das  er  nicht  schuldig  ist,  leistet,  weil  er  es  schuldig  zu  sein 
glaubt,  der  kann  es  wieder  zurück  fordern. 

Der  Empfang  eines  indebitum  begründet  also  eine  Obligation  auf  Rück- 

»  Nou.  18.  c.  8. 

"  üeberdie  diesfälligen  verschiedenen  Meinungen  siehe  Göschen  II,  2,  S.  299. 


Digitized  by  Google 


572 


Dritter  Theil.  Zweites  CapiteL 


erstattung,  ähnlich  dem  Darlehn  und  anderen  Realcontraeten ,  aber  darin  ver- 
schieden, dass  bei  der  Leistung  keine  Absicht,  eine  Obligation  zu  errichten, 
vorhanden  war. 1 

Es  fragt  sich,  was  indebitum  sei,  und  wie  der  Irrthum  beschaffen  sein 
müsse. 

ä)  Indebitum  ist  das,  wozu  weder  eine  civile  noch  eine  naturale  Verpflich- 
tung besteht,  gleich  viel  ob  gar  nie  etwas  geschah,  woraus  eine  Obligation 
entstehen  konnte,  ob  der  Schein  einer  Obligation  ohne  "Wahrheit  entstand, 
ob  die  Obligation  entstanden,  aber  vor  der  Zahlung  wieder  untergegangen 
war,  ob  die  Obligation  in  ihrer  Entstehung  begriffen,  aber  noch  nicht  fertig 
entstanden  ist,  u.  s.  w. 8 

Dagegen  macht  dies  certus  kein  indebitum. 5 

Bei  der  Ungültigkeit  ipso  iure  oder  per  exceptionem  kommt  es  darauf  an, 
dass  auch  keine  naturalis  obligatio  übrig  bleibe,  wie  z.  B.  bei  der  exceptio 
pacti  de  non  petendo,  iurisiurandi,  Senatusconsulti  Velleiani.* 

b)  Der  Zahlende  muss  irriger  Weise  glauben,  verpflichtet  zu  sein; 
wer  wissentlich  ein  indebitum  bezahlt,  der  schenkt;6  jedoch  gilt  Zweifel  dem 
Irrthum  gleich. 6 

Der  Irrthum  muss  aber  in  der  Regel  ein  error  facti,  nicht  ein  error  iuris 
sein. 7  - 

Ausnahmen  gelten  zu  Gunsten  der  minores,  milites,  Bauern,  Frauen,6 
auch  in  Fällen,  wo  der  Rechtsirrthum  vorzugsweise  als  probabilis  error 
erscheint.  9 

Die  Klage  steht  demjenigen  zu,  von  welchem  oder  für  welchen  bezahlt 
worden  ist. 10 

Beklagter  ist  der,  welcher  selbst  oder  durch  Stellvertreter  die  Leistung 

empfangen  hat. 11 

Beim  Stellvertreter  je  nach  Auftrag  und  Ratihabition. 12 

Wissentliche  Annahme  der  Leistung  beweglicher  Sachen  als  indebitum 

ist  furtum. 13 

Zweck  der  Klage  ist  Herstellung  des  früheren  rechtlichen  oder  doch 


1  Ueber  das  quasi  contrahere  und  die  übri- 
gen Formen,  welche  die  Römer  diesen  Gedan- 
ken zu  geben  pflegten,  siehe  §.1.7.  quib.  mod. 
re  conlr.  o.  (3, 14.)  §.  6.  /.  de  obl.  qua  e.  contr. 
(3,  27.)  /.  5.  §.  3.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 

*  Beispiele  siehe  in  /.  37.  A.  /.  —  /.  16.  pr. 
§.  1.  /.  18.  I.AS.  1.60.  §.  l.h.t. 

8  /.  10.  /.  17.  h.  t.  vgl.  /.  18.  eod. 

*  l.  32.  §.1.  /.  40.  pr.  §.  2.  /.  43.  h.  r.,  sodann 
/.  64.  h.  t.  I.  5.  §.  2.  in  fi.  de  solut.  (46,  3.)  — 
Dagegen  siehe  betreffend  Exceptio  temporis, 
rei  iudicatae,  competentiae,  diuisionis,  Sena- 
tusconsulti Macedoniani  etc.  I.  28.  /.  60.  h.  t. 
[I.  13.  quib.  mod.  pign.  (20,  6.)]  /.  9.  /.  40.  pr. 
h.  t.  I.  9.  §§.  4.  5.  /.  10.  de  SC.  Maced.  (14,  6.) 
/.  49.  §.  l.de$olut.  (46, 3.) 


6  LbS.de  r.i.  (50,  17.) 
«  l.  fi.  C.  h  t. 

'  /.  10.  C.  de  iur.  et  fa.  ignor.  (1 ,  18.)  I  6. 
/.  7.  C.  h.  (.  I.  9.  §.  5.  de  iur.  et  fa.  ignor.  (22, 6.) 
I.  9.  C.  ad  leg.  Falc.  (6,  50.) 

8  /.  25.  §.  1.  de  probat.  (22,  3.)  L  9.  C.adSC. 
Vellei.  (4,  29.)  /.  2.  C.  «  adu.  solut.  (2, 33.)  /■ 

1.  C.  de  iur.  et  fa.  ignor.  (1, 18.) 

9  z.  B.  /.  1.  pr.  ut  in  po.  leg.  (36,  4.) 

M  /.  Q.pr.  §.  3.  I.  57.  k  t.  I.  6.  C.  eod.  TgU. 
5.  /.61.A./. 

»  LM.pr.tksoluL  (46,3.) 

ia  /.  14.  de  cond.  ca.  da.  (12,4.)  /.  6.  §§•  l 

2.  LL 

«  /.  18.  de  cond.  furt.  (13,  1.)  L  43.fr.ie 
furt.  (47,  2.) 
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ökonomischen  Zustandes.  Das  Einzelne  hängt  von  der  Art  der  geschehenen 
Leistung  ab. 

Bei  gegebenen  fungiblen  Sachen  muss  eben  so  viel  in  gleicher  Art  und 
Güte  zurück  gegeben  werden,  oder  der  Werth  in  Geld, 14  jedoch  keine  Zinsen ; 15 
und  so  auch  nach  heutigem  Recht. 

Bei  species  die  Sache  selbst  mit  den  gezogenen  Früchten  und  sonstigen 
Accessionen. 16 

Hat  der  Beklagte  bona  fidc  v eräussert,  der  erhaltene  Preis. 17 
Ist  Besitz  geleistet,  so  ist  Besitz  zurück  zu  geben. 18 
Für  eingeräumte  Wohnung  oder  geleistete  Dienste  der  Werth  in  Geld.19 
Für  eine  übernommene  Verpflichtung  muss  Liberation  gewährt  werden; 
inzwischen  steht  exceptio  zu. 20 

Besondere  Bestimmungen  sind  folgende: 

L  Der  Debitor  generis ,  welcher  eine  species  schuldig  zu  sein  glaubte, 
kann  diese  zurück  fordern. 21 

2.  Eben  so  der  alternativ  Verpflichtete,  welcher  beides  geleistet  hat,  und 
zwar  nach  Justinian  mit  eigener  Wahl,  worüber  vorher  Streit  war. 22 

3.  Zu  viel  Geleistetes  kann  als  indebitum  zurück  gefordert  werden. 23 

4  Fehlt  dem  Empfänger  die  Fähigkeit,  sich  zu  verpflichten,  so  haftet  er 
in  quantum  locuplctior  f actus  est. 24 

5.  Der  Kläger  hat  die  Leistung  und  die  Nichtschuld  zu  beweisen.  Läug- 
net  aber  der  Beklagte  den  Empfang,  so  wird  ihm  zur  Strafe  der  Beweis  der 
Schuld  aufgelegt. 25 

Diesen  Beweis  trägt  der  Beklagte  immer,  wenn  der  Kläger  zu  den  oben 
bezeichneten  begünstigten  Personen  gehört,  ausgenommen,  wenn  diese  behaup- 
ten, nur  zu  viel  oder  zum  zweiten  Mal  oder  ungeachtet  einer  ihnen  zustehen- 
den exceptio  gezahlt  zu  haben. 26 

Die  Condictio  indebiti  ist  ausnahmsweise  ausgeschlossen: 

1.  Bei  den  Forderungen,  quae  infitiando  crescunt  in  duplum,  wie  beim 


14  /.  19.  §.  2.  /.  65.  §.  6.  A.  t.  si  ex  falsa  debiti  quantitate  maioris  pretü 

ü  l.l.C.h.  t.  soluta  est,  non  fit  confusio  partis  rei  cum  pe- 

16  L  15.  pr.  I. 65.  §.5.  h.  t.  I.  38.  §.  2.  de  usw.  cunia,  nemo  enim  inuitus  compeilitur  ad  com- 
(22,  L)  Betreffend  Ersata  der  Impensen  vgl.  munionem.  Sed  et  condictio  integrae  rei  ma- 
auch  /.  26.  §.  12.  A.  t.  net,  et  obligatio  incorrupta;  ager  autem  reti- 

17  d.  §.  12.  nebitur,  donec  debita  pecunia  soluatur.  §.  ö. 
w  /.  15.  §.  I.A.  t.  Idem  Marcellus  ait,  si  pecuniam  debens  oleum 

19  /.  65.  §.  7.  A.  t.  d.  §.  12.  dederit  pluris  pretü,  quasi  plus  debens,  uel, 

20  /.  31.  A.  t.  1. 1.  pr.  ut  inpo.  leg.  (36,  4.)  /.  cum  oleum  deberet,  oleum  dederit,  quasi  ma- 
3-C.A./.  /.5.  §.1.  rfea.c.  u.(19,l.)  Z.2.§§.3.4.  iorem  modum  debens,  superfluum  olei  esse 
dedonat.  (39,  5.)  repetendum,  non  totum;  et  ob  hoc  peremtam 

21  /.  32.  §.  8.  A.  /.  esse  obligationem. 

2i  /.  10.  C.  h.  t.  I.  26.  §.  3.  Dig.  eod.  2*  §.  1.  /.  quib.  mod.  re  (3,  14.)  /.  5.  pr.  de 

23  /.  26.  §.  4.  h.  t. :  Si  centum  debens,  quasi  auet.  et  com.  tut.  (26, 8.) 

ducenta  deberem,  fundum  ducentorum  solui,  «5  l.  2b.  pr.  de  probat.  (22,3.)  c.  4.  X.  de  eolut. 


competere  repetitionem  Marcellus  libro  uice-  (3, 23.) 

•"no  Digestorum  scribit,  et  centum  manere  28  §§.1.  2.  ib.  —  Ueber  die  Beweislast  im 

ttipulationem.   Licet  enim  placuit,  rem  pro  Falle  der  Rückforderung  einer  Schuldurkunde 

solutam  parere  liberationem,  tarnen,  siehe  §.  ult.  ib.  1. 14.  C.  de  contrah.  stip.  (8, 38.) 
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Depositum  miserabile,  actio  legis  Aquiliae,  Vermächtniss  zu  Gunsten  einer 
milden  Stiftung  oder  Kirche. 27 

2.  Sehr  schwierig  und  bestritten  ist  /.  42.  Ii,  t. 98 

3.  Ueber  usurae  indebitae  eines  schuldigen  Capitales  vergleiche  /.  26.  pr. 
h.  <.M  mit  L  18.  C.  de  usuris  (4,  32.). 30 

4.  Allgemeiner  Verzicht  schlicsst  die  Condictio  indebiti  nicht  aus.  M 

5.  Gar  keine  Ausnahme  enthält  /.  11.  h.  t.,M  wegen  der  obligatio  des 
Sklaven  oder  des  filiusfamilias ,  wohl  auch  nicht  /.  32.  §.  2.  h.  da  wohl 
die  Frau  als  naturaliter  obligirt  betrachtet  wird,  eine  dos  zu  geben. 

§.  300. 

b.  Condictio  ob  causaam  datorum. 

Dig.  de  condictionc  caussa  data,  cauna  non  ieeuta  (12,  4);  Cod.  de  conilictione  ob  caunam  datorum  (4,  6.) 
Arndtif.  342.    Böcklng  Grdr.  II,  %.  193.    Brin*5.  97.    Olück  XUI,  «.  820— 24.    Qöichta  5.SM. 
Mühlcnbruch  5.  380.  Puchta«.S08.  Sintenia  §.  109.  Vangerow  f.  626. 

Es  gibt  eine  ganze  Reihe  von  Fällen,  in  welchen  Jemand  zur  Rückgabe 
des  Empfangenen  verpflichtet  ist,  ohne  dass  er  sich  durch  Vertrag  dazu  ver- 
pflichtet hat.  Davon  enthält  schon  die  condictio  indebiti  ein  Beispiel.  Es 
folgt  hier  ein  zweites.  Nur  will  ich  vorher  noch  etwas  über  das  Gemeinsame 
sagen: 

■ 

1.  Es  wird  überall  voraus  gesetzt,  dass  Jemand  aus  dem  Vermögen  des 
Anderen  etwas  in  das  scinige  erhalten  habe,  sei  es  dando,  oder  obligando  oder 
liberando.  Der  rechtliche  Grund,  wahr  oder  verneint,  kann  in  der  Vergangen- 
heit, Gegenwart  oder  Zukunft  liegen.  Dafür  wird  caussa  und  res  häufig  pro- 
miscue  gebraucht;  wo  die  beiden  Ausdrücke  unterschieden  werden,  geht  res 
auf  das  Künftige,  also  eher  auf  den  rechtlichen  Zweck,  caussa  auf  das  Gegen- 
wärtige oder  Vergangene,  also  eher  auf  den  rechtlichen  Grund. 1 

Die  res  oder  caussa  futura  wird  wieder  unterschieden  in  honesta  und 
turpis. s 


87  §.  ult.  I.  de  obl.  qua.  ex  contr.  (3,  27.)  /.  4. 
C.  h.  t.  [Ehemals  auch  actio  iudicati  und  de- 
pensi,  GW.  4,  171.  vgl.  /.  71.  §.  2.  de  iud.  (5, 1.) 
/.  36.  fam.  herc.  (10,  2.)  /.  1.  C.  h.  L  1.  2.  C.  de 
compens.  (4,  31.)] 

28  [ülp.}'.  Poenae  non  solent  repeti,  cum 
depensae  sunt 

29  [Ulp.]:  Si  non  sortem  quis,  sed  usuras  in- 
debitas  soluit,  repetere  non  poterit,  si  sortis 
debitae  soluit;  sed  si  supra  legitimura  modum 
soluit,  Diuus  Seuerus  rescripsit,  quo  iure  uti- 
mur,  repeti  quidem  non  posse,  sed  sorti  impu- 
tandum;  et  si  postea  sortem  soluit,  sortem 
quasi  indebitam  repeti  posse.  Proinde  et  si 
ante  sors  fuerit  soluta,  usurae  supra  legitimum 
modum  solutae  quasi  sors  indebita  repetuntur. 
Quid,  si  simul  soluerit?  Poterit  dici,  et  tunc 
repetitionem  locum  habere. 


30  Indebitas  usuras  (etiam  si  ante  sortem 
solutae  non  fuerint,  ac  propterea  minuere  eam 
non  potuerint)  licet  post  sortem  redditam  cre- 
ditori  fuerint  datae,  exclusa  iuris  uarietate  re- 
peti posse,  perpensa  ratione  firmatum  est. 

31  /.  fi.  §.  3.  Ä.  /. 

32  [{,'//>■]:  Si  is,  cum  quo  de  peculio  actum 
est,  per  imprudentiam  plus,  quam  in  peculio 
est,  soluerit,  repetcre  non  polest, 

39  [Iuü'an.] :  Mulier,  si  in  ea  opinione  sit,  ut 
credat  se  pro  dote  obligatam,  quidquid  dotis 
nomine  dederit,  non  repetit;  sublata  enim 
falsa  opinione  relinquitur  pietatis  caussa,  ex 
qua  solutum  repeti  non  poteat. 

1  /.  52.  de  cond.  indeb.  (12,  6.) 

8  /.  1.  pr.  de  cond.  ob  turp.  cau.  (12,  5.) 


Digitized  by  Google 


§.  301.   c.  Condictio  ob  turpem  caussam. 


575 


2.  Die  Beschaffenheit  nun  oder  die  Nichtexistenz  oder  das  Nichteintreten  der 
caussa  ist  immer  der  Grund  der  Rückforderung.  Diese  findet  eben  Statt,  weil 
der  Grund  des  Gebens  ein  irriger  oder  fehlerhafter  war,  und  also  das  Geben, 
als  ein  rechtlich  nicht  hinlänglich  begründetes  und  daher  nicht  zu  anerkennen- 
des, wieder  ungeschehen  gemacht  werden  muss. 

Was  nun  die  condictio  ob  caussam  datorum  betrifft,  so  setzt  dieselbe  eine 
caussa  futura  voraus, 3  diese  muss  schon  beim  Geben  dem  Empfänger  be- 
kannt geworden 4  und  auch  nicht  eingetreten  sein. 5 

Anwendungen  dieser  Klage  finden  sich  bei  der  Donatio  sub  modo  (siehe 
oben  §.  70.),  bei  der  Donatio  mortis  caussa  (siehe  oben  §.  G9.),  bei  einer  ge- 
gebenen dos  im  Falle  des  Unterbleibens  der  Ehe,6  bei  Legaten  sub  modo,7 
wenn  implcndae  condicionis  caussa  von  dem  Legatar  oder  Erben  etwas  gege- 
ben worden  ist  und  ihm  nun  doch  das  Legat  oder  die  Erbschaft  entgeht, 8  und 
dergleichen. 

i 

In  allen  diesen  Fällen  wollte  man  sich  den  Anderen  gar  nicht  oder  doch 
nicht  eigentlich  (dos)  obligiren. 

§.  301. 

c.  Condictio  ob  turpem  caussam. 

Dig-  if  eondictione  ob  turpem  uel  iniu*tam  caiiuutm  (12,  S);  Cod.  de  condictione  ob  turpem  canssam  (4,  7.) 
Arndti  §.  343.  Böcking  Grdr.  II,  |.194.  Brlnz§.  99.  Q 1  tick  XIII,  8-  825. f.  QÖichen  §.  629,  M Uh- 
lenbruch §.  381.  Puchtag.  310.  SintenU  §.  109.  Vanger  o  w  §.  627. 

Wenn  die  caussa  etwas  Schändliches  hat,  liege  dasselbe  in  der  durch  das 
Geben  zu  erzielenden  Handlung  oder  Unterlassung,  oder  darin,  dass  für  eine 
an  sich  tadellose  Handlung  oder  Unterlassung  etwas  gegeben  oder  angenom- 
men wird,  so  kann  diese  Schändlichkeit  entweder  nur  dem  aeeipiens,  oder  nur 
dem  dans  oder  beiden  zur  Last  fallen. 1 

In  den  beiden  letzteren  Fällen  findet  keine  Bückforderung  Statt,  potior 
est  caussa  possidentis,  das  Gericht  thut  nichts  gegen  die  Schändlichkeit  des  A 
zu  Gunsten  der  Schändlichkeit  des  B. 8 

Im  ersteren  Falle  dagegen  findet  Rückforderung  Statt,  und  zwar  auch  wenn 
die  beabsichtigte  Handlung  des  Empfängers  wirklich  nach  Abrede  schon  er- 
folgt ist. s    (z.  B.  ut  reddas  depositum,  ne  mihi  iniuriam  facias.) 


5  pr.  h.  t. 
*  l.  7.  C.  h.  i. 

5  /.  1.  §.  1.  de  cond.  ob  turp.  cau.  (12,  5.)  /.  3. 
pr.kt 

6  /.  6.  /.  7.  §.  1.  L  9.pr.h.t. 

7  /.21.§.  3.  de  ann.  lega.  (33,1.) 

8  /.  L  §.  I.  /.  2.  /.  13.  h.  t.  L  65.  §.  3.  de  Cond. 
wdeft.(12,6.) 

1  Ul.pr.  LS.  l.i.§.S.h.t.[Ulp.):  Sedquod 


meretrici  datur,  repeti  non  potest,  ut  Labeo  et 
Marcellus  scribunt;  sed  noua  ratione,  non  ea, 
quod  utriusque  turpitudo  uersatur,  sed  solius 
dantis;  illam  enün  turpiter  facere,  quod  sit 
meretrix,  non  turpiter  aeeipere,  cum  sit  me- 
retrix. 

S  /.2.§.2.  LS.  Z.4.pr.§§.1.3.A.f. 

3  /.  2.  pr.  §.1.  L  1.  §.  2.  /.  4.  §.  2.  /.  9.  h.  t. 
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§.  302. 

d.  Condictio  sine  caussa. 

De  condictione  tine  caus*a.  Dig.  (12,  7);  Cod.  (4,  9.) 

Gen il  er  Ton  dem  »peciellen  thaUächlichon  (factlschen-historiachen)  Klaggrand  der  condictio  sine  caua. 
cond.  indebiti,  und  cond.  furtiva,  im  Civ.  Arcb.  II,  27.  Reinhard  Zur  Lehre  ron  der  condictio  «ine 
caaaa,  da«.  XXIX,  7.  Arndt*  |.  845.  B ö c k i n g  Qrdr.  II,  §.  195.  Brini  9- 99.  Glück  XIIL  (.SM. 
Oöichen  }.  664.  Mtthlenbrneb  §.  888.  Puchta|.312.  Slntenia  |.  109.  Vangero  w  |.  6». 

In  einem  weiteren  Sinne  begreift  der  Begriff  der  condictio  eine  caussa  alle 
Fälle,  wo  Rückforderung  der  Leistung  wegen  Nichtexistenz  der  caussa  Statt 
findet,  ohne  Unterschied,  ob  dieselbe  eine  praeterita,  praesens  oder  futura  sei 
So  umfa8st  dieselbe  also  auch  die  condictio  ob  caussam  datorum  und  indebiti 

Im  engeren  Sinne  dagegen  bezieht  sie  sich  allein  auf  die  Fälle,  wo  die 
caussa  praeterita  oder  praesens  sich  als  nicht  vorhanden  zeigt.  Hier  ist  dann 
das  Gebiet  der  condictio  ob  caussam  datorum  ausgeschlossen,  hingegen  verhält 
sich  nun  die  condictio  sine  caussa  zur  condictio  indebiti  wie  das  Generelle  zum 
Speciellen,  und  das  besondere  Fortbestehen  der  letzteren  erklärt  sich  wie  das 
der  actio  familiae  herciscundae  neben  der  actio  communi  diuidundo  und  der- 
gleichen. 

Dem  anfänglichen  Nichtvorhandensein  der  caussa  steht  das  spätere  Weg- 
fallen gleich.1 

Im  Einzelnen  sind  folgende  Anwendungen  zu  erwähnen: 

1.  Leistung  aus  einem  von  Anfang  an  ungültigen  Rechtsgeschäft,  sei  die 
Ungültigkeit  gegründet  in  einer  allgemeinen  Rechtsregcl  oder  in  fehlendem 
Consens  oder  in  fehlender  Handlungsfähigkeit  und  dergleichen.  2 

2.  Leistung  aus  einem  nachher  ungültig  gewordenen  Rechtsgeschäft  oder 
zum  Ersatz  eines  Schadens,  der  nachher  selbst  wegfiel. 3 

§.  303. 

e.  Condictio  ob  iniustam  caussam. 

Dig.  de  condictione  ob  turpem  «ei  ininetam  cauttam  (12,  5)];  Cod.  de  condictione  ex  lege  et  ein«  canxm  *d 
iniutta  cousta  (4,  9.) 

Arndt«  t  344.    Böcking  Grdr.  IL  (.  194.   Brlns  §.  99.    Gluck  Xm,  f.  825.  f.    Göschen  |.  6». 
Mühlenbruch«. 881.  Puchta§.SU.  Sintenii«.  109. 

• 

Die  Condictio  ob  iniustam  caussam  bildet  keinen  materiell  eigentüm- 
lichen und  von  dem  vorigen  verschiedenen  Fall,  sondern  bezeichnet  allgemein 
denjenigen,  wo  eine  caussa  vorhanden,  aber  nicht  rechtsbeständig  ist,  Das 
begreift  einen  Theil  des  Gebietes  der  condictio  sine  caussa  und  auch  die  tur- 
pis  caussa.  Doch  scheinen  die  Römer  sie  sich  mehr  als  mit  der  ersteren  ver- 
wandt gedacht  zu  haben,  indem  sie  sie  zuzulassen  geneigt  sind,  wo  sie  unter 
dem  Gesichtspunkt  der  condictio  ob  turpem  caussam  ausgeschlossen  sein 
müsste. 

Es  scheint  darin  der  engere  Gesichtspunkt  positiver  Ungültigkeit  vorzu- 
herrschen,  wie  in  der  condictio  sine  caussa  der  weitere  der  Nichtexistenz  aus 

i  /.  l.  §§.  2. 3.  A.  t. 

»  /.  5.  §.  ult.  I.  6.  de  don.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  /.  18.  de  r.  c.  (12, 1.)  /.  29.  de  cond.  indeb.  (12,  6.) 
»  1.2.  C.h.  t.  1.2.  l.fi.h.t. 
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irgend  welchem  Grande.  Die  condictio  ob  iniustam  caussam  scheint  daher 
wieder  die  ältere  und  unvollkommene  Formation  zu  sein  in  Vergleich  mit  der 
condictio  sine  caussa. 1 


C.  Anomalische  Condictionen. 


§.  304. 
a.  Condictio  furtiua. 

De  condictio™  fvrtiHd.  Dia.  (13,  1);  Cod.  (4,  8.) 

T.Buchholtx  Wem  «teht  die  fartln*  condictio  «u?  In  ».  Abhundlg.  No.  *7.  Arndt«  fi.  383.  Böcktn* 
Qrdr.  I,  1. 196.  Brinx}  96.  Glück  XIII,  837-39.  Oöichen  §.585.  M  Uhlon  brach  §.445.  Pacht» 
9-311.  Slntenli  §.  109.  Vanger ow  %.  679.  Anm.  2. 

Das  Anomale  besteht  bei  der  Condictio  furtiua  darin,  dass  weder  die 
Leistung  noch  die  Pflicht  zur  Rückgabe  auf  contractlichcm  Willen  beruht, 
während  bisher  wenigstens  das  erstere  immer  der  Fall  war.  Hier  dagegen  will 
der  Bestohlene  nicht  geben,  so  wenig,  wie  der  Dieb  Gegenleistung  zu  machen 
oder  zurück  zu  geben  beabsichtigt. 

Die  Res,  wodurch  die  Obligation  entsteht,  ist  hier  die  rechtswidrige  Hand- 
lung des  Diebes,  verbunden  mit  dem  ökonomischen  Erfolg,  wonach  das  Ver- 
mögen des  Bestohlencn  dadurch  ohne  Rechtsgrund  vermindert,  das  des  Diebes 
wenigstens  durchschnittlich  vermehrt  wird.  Dass  die  letztere  Rücksicht  hier 
entschieden  vorherrscht,  und  selbst  den  Gesichtspunkt  der  einseitigen  Straf- 
klage, wo  er  hier  zur  Sprache  kommen  kann,  überwiegt,  zeigen  folgende  ein- 
zelne Bestimmungen  über  diese  Klage. 

1.  Kläger  ist  der  Eigenthümcr.  Er  muss  das  gewesen  sein  zur  Zeit  des 
Diebstahls,  und  auch  seither  das  Eigenthum  wenigstens  nicht  mit  Willen  aufge- 
geben haben. 1  Auch  darf  er  seitdem  die  Sache  nicht  wieder  erhalten  haben.  — 
Auch  der  Erbe  des  Eigentümers  hat  die  Klage,*  und  eben  so  der  bonao 
fidei  possessor  und  der  Pfandgläubiger.  3 

2.  Beklagter  ist  der  Dieb,  ob  er  die  Sache  besitzt  oder  nicht,*  und  dieser 
wird  auch  durch  zufälligen  Untergang  der  Sache  nicht  frei,  sondern  ist  immer 
in  niora. 6 

Unbeschränkt  haftet  auch  der  Erbe  des  Diebes, 6  sonst  aber  Niemand, 
auch  nicht  der,  welcher  Rath  und  Hülfe  beim  Diebstahl  geleistet  hat,  es  wäre 
denn,  dass  dies  so  weit  ginge,  dass  er  wirklich  selbst  zum  Diebe  würde. 7 

Mehrere  Diebe  haften  in  solidum. 8 

De  peculio  geht  die  Condictio  in  id  quod  ad  dominum  patremue  peruenit.  • 

1  Man  sehe  über  die  condictio  ob  iniustam  4  /.  10.  pr.  §.  1.  h.  t.  §.  ult.  1.  de  obl.  q.  ex  del. 
caussam:  /.  1.  §.  3.  de  cond.  si.  ca.  (12,  7.)  /.  6.  (4,  1.)  /.  67.  §.  ult.  de  fürt.  (47,  2.) 
>kdon.  i.  v.  et  u.  (24, 1.)  /.  6.  /.  7.  h.  I.  vgl.  /.  5.  5  /.  8.  /.  16.  /.  20.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.  —  Er  be- 
pr.  de  cond.  si.  ca.  (12,  7.)  —  Ueber  den  Aus-  geht  den  Diebstahl,  so  lange  er  die  Sache  be- 
druck inittsta  caussa  vgl.  auch  /.  4.  §.  1 .  de  r.  c.  sitzt,  stets  auf's  Neue.  /.II.  pr.  de  min.  (4,  4.) 
(12,1.)  6  %.b.I.deobl.q.exdel.  (4,1.)/.  5.  /.  7.  §.2. 

1  l.\\.h.t.  —  /.  10.  pr.  §§.  2.  3.  /.  I2.pr.§.l.  /.  9.  hl  t. 

h.  t.  I. 1.  eod.  /.  14.  §.  16.  de  furtis  (47,  2.)  »  /.  5.  /.  6.  h.  t.  I.  53.  §.  2.  de  v.  s.  (50, 16.) 

*  /.  H.A.  t.  */.  I.C.A.I. 

3  /.  12.  §.  2.  h.  t.  l.22.pr.depign.act.(l$,7.)  9  L  3.  §.  12.  depeculio  (15, 1.) 
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Gegenstand  der  Klage  ist  Herausgabe  der  Sache  mit  allen  Accessionen, 
Früchten  etc. 10 

Auch  in  neuer  Gestalt  (speeificirt)  muss  sie  auf  Verlangen  heraus  gege- 
ben werden. 11 

Für  Deterioration  muss  Ersatz  geleistet  werden;12  eben  so  für  Untergang 
oder  sonstige  Unmöglichkeit  der  Restitution,  und  zwar  nach  dem  höchsten 
Werth  vom  Zeitpunkt  des  Diebstahls  an. 13 

Der  Beklagte  haftet  auch  für  das  indirecte  Interesse  des  Klägers. 14 

Von  Ersatz  der  Impensen  ist  keine  Rede. 15 

Die  Klage  des  Pfandgläubigers  geht  auf  sein  Interesse. 16 

Die  Klage  ist  nicht  infamirend. 17 

Sic  ist  die  einzige  Condictio,  die  vom  Eigenthümer  angestellt  werden 
kann,  rem  sibi  dari  oportere.1* 

§.  305. 

b.  Actio  rerum  amotarnm. 

Dig.  de  actione  rerum  amotarnm  (25,  2);  C<>d.  rerttm  amotarnm  (5,  21.) 

Hcnao  (<le  actione  rerum  amotarnm)  in  Otcii  Salmant.  1,  6.  Arndt«  §.  415.  Bleking  Grtir.  Hl,  |.  21. 
Glück  XXVII.  §.  12B4— W>.  XXVIII,  f.  12P4.  b— i.  Göschen  f.  701.  Kol  ler  Iuat.  %.  216.  IV.  MSI- 
lenbr uch  8.  546.  Puchta  «.  426.  Sintenia  §.  109.  Vangero w  §.  226. 

Bekanntlich  können  Ehegatten  während  der  Ehe  keine  Straf  klagen,  son- 
dern nur  Ersatzklagen  gegen  einander  anstellen. 1 

Die  ordentlichen  Diebstahlsklagen  können  sie  wegen  Diebstahls  in  der 
Ehe  und  auch  nach  Aufhebung  derselben  nicht  gebrauchen.« 

Dafür  gibt  es  hingegen  eine  eigene,  der  Condictio  furtiua  nachgebildete 
Actio  in  factum,  die  sogenannte  actio  rerum  amotarum. 

Dieselbe  setzt  voraus,  dass  ein  Ehegatte  dem  anderen  zwar  noch  während 
der  Ehe,  aber  mit  Rücksicht  auf  die  bevorstehende  Scheidung  etwas  gestohlen 
hat,  und  dass  die  Scheidung  wirklich  erfolgt  ist.  * 

Kläger  ist  der  bestohlene  Ehegatte  oder  dessen  Erbe. 3 

Ganz  consequent  und  nach  dem  Vorbild  der  condictio  furtiua  gibt  /.  6. 
§.  4.  h.  L  die  Klage  auch  gegen  den  Erben.  Hingegen  beschränkt,  zwar  in- 
consequent  und  vielleicht  aus  blossem  Versehen,  aber  doch  gültig  die  Lß>  C. 
h.  t.  (Dioclet.)  dieselbe  in  id  quod  ad  heredem  peruenit. 

Der  Zweck  ist  Erstattung  des  Entwandten,  und  subsidiär  Leistung  des 
Interesse,  nach  eidlicher  Schätzung  des  Klägers. 4 

Die  Klage  ist  und  heisst  auch  condictio. 5 

Wenn  der  Mann  filiusfamilias  ist,  so  findet  diese  besondere  Klage  mit 

10  /.  8.  §.  2.  h.  t.  W  f.  12.  §.  2.  Ä.  t. 

11  /.  13.  I.  14.  §.  3.  A.  t.  /.  52.  §.  4.  de  furtis       »  l.  36.  de  o.  ei  a.  (44,  7.) 
(47,  2.)  18  §.  14.  /.  de  action.  (4,  6.) 

M  /.8.  §.1.A./.  i  1.2.  Out. 

13  /.  8.  §.  1.  h.  t.  I.  29.  rer.  amotar.  (25,  2.)  »  /.  1.  /.  2.  I.  3.  pr.  I.  25.  h.  t.  I.  2.  C.  cod. 

LlS.h.t.  3  /.  6.  §.  3.  /.  21.  §.  5.Ä.  t. 

i*  /•  3.  Ä.  U  4  /.  8.  §.  1.  /.  17.  §.  2.  /.  29.  A.  f. 

15  d.  I.  13.  /.l.C.  de  infant.  expos.  (8,  52.)  5  /.  26.  h.  t. 
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Ausschluss  der  Diebstahlklagen  auch  Statt,  wenn  die  Frau  den  Schwiegervater 
oder  dessen  Vater,  der  über  ihn  die  potestas  hat,  bestohlen  hat. 6 

Wenn  der  Kläger  über  den  Diebstahl  den  Eid  deferirt,  so  ist  der  Be- 
klagte ohne  weiteres  zu  schwören  schuldig  oder  gilt  für  confessus. 7  Nur  muss 
iuramentum  calumniae  vorher  gehen. 

§.  306. 

D.  Condictio  ex  lege  und  weitere  Condictionen. 


Dig.  de  condietüme  e,r  lege  (13,  2) ;  Cod.  (4,  9) ;  oben  in  §.  303. 

W.  Seil  Ober  den  Grundsatz  de«  rtfmischen  Rechtes,  dui  Niemand  mit  oder  aas  dem  Schaden  elnea  An- 
deren sich  bereichern  dürfe,  in  s.  Versuchen  No.  1.  Arndts«.  340.  Böcklng  Grdr.  II,  «.  197.  Qlüek 
XIII,  §.  842.  QÖschen|.  141.  Mühlcnbruch  ».  13».  Puchta  ««.  312.  307.  Sintenls  «.  109.  Van- 
gerow  f.  628.  a.  E. 

Es  gibt  nun  auch  noch  andere  Fälle,  in  welchen  eine  Rückforderung  zu- 
gelassen wird,  nicht  bloss  ohne  einen  vorher  gegangenen  darauf  gerichteten 
contraetlichen  Willen,  oder  ein  diesen  Willen  ersetzendes  Delict,  sondern  auch 
ohne  ein  wirkliches  und  willentliches  Geben  von  Seite  dessen,  der  jetzt  zurück- 
fordert; es  erscheint  also  als  Grund  der  Rückforderung  nichts  anderes,  als 
dass  etwas  aus  dem  Vermögen  des  Einen  heraus  und  in  das  Vermögen  des 
Anderen  hinein  gekommen  ist  (in  ökonomischem  Sinne),  so  dass  der  Eine 
ärmer  und  der  Andere  dadurch  reicher  geworden  ist,  und  zwar,  ohne  dass  da- 
für ein  genügender  Grund  vorhanden  ist,  mit  anderen  Worten,  so  dass  dieses 
Reicher-  und  Aermerwerden  als  etwas  Ungerechtes  oder  Unbilliges  erscheint.1 

Dahin  gehören  folgende  Fälle: 

1.  Dem  A  ist  ein  Sklave  legirt;  B  besitzt  und  verkauft  ihn.  Nun  stirbt 
der  Sklave.  Nach  /.  23.  de  r.  c.  (12, 1.)  kann  A  von  B  den  Erlös  condiciren.* 

2.  Ganz  hiehcr  gehört  die  oft  erwähnte  condictio  der  consumirten  Früchte, 
bei  dem  malae  fidei  possessor. 3 

3.  Bei  Savigny  (System  Bd.  V.  S.  524.)  werden  auch  noch  angeführt 
§.  26.  I.  de  r.  d.  (2,  1.),  /.  4.  §.  2.  de  r.  c.  (12,  1.).  (Res  ui  fluminum  impor- 
tatae,  purpura  uestimento  intexta.)4 

Durch  manche  neuere  Gesetze  wurden  neue  Klagerechte  gewährt,  ohne 
dafür  eine  bestimmt  gegebene  actio  zu  bezeichnen,  und  ohne  dass  das  frag- 
liche Rechts verhältniss  von  selbst  unter  den  Begriff  einer  solchen  fiel;  dann 
schrieb  man  dem  Berechtigten  eine  condictio  ex  lege  zu. 5 

Einzelne  Fälle: 

1.  Das  Senatusconsultum  Pisonianum  verordnet:  wenn  ein  Sklave, 
■  /.  15.  §.  1.  h.  t.  de  cond.  indeb.  (12,  6.)  /.  4.  §.  1.  de  r.  c.  (12,  1.) 

w.n.f.i.JU.  i.s.c.h.t. 

4  Allgemeine  Erwähnungen  finden  sich  in 
i  Dass  man  früher  an  dem  Requisit  eines    ,  j  §  3  (}g  cond  ^  CQ  (12)  7  )  rSavignv 

negotium  gestum  strenger  festhielt,  zeigen    fc  a  Q  ]  ,  fi      C(md  oh  turp  (l2>  5>) 

btellen,  wie  /.  33.  dt  cond.  mdeb.  (12,  6.)  b  ,  „„  h  ,  [Paull  ] .  gi  obligatio  lege  n0Uft 


8  Vgl.  /.  12.  §.  1.  de  dütlr.pi.  (20,  5.)  introdueta  sit,  nec  cautum  eadem  lege,  quo 

8  Vgl.  /.  4.  §.  2./?n.  reg.  (10, 1.)  /.22.  §.2.  de  genere  actionis  eiperiamur,  ex  lege  agen- 
pign.  act.  (13,  7.)  1. 18.  de  except.  (44, 1.)  /.  55.    dum  est. 
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welcher  (occiso  domino)  straffällig  ist,  verkauft,  und  dann  die  Strafe  an  ihn 
vollzogen  worden  ist,  so  solle  der  Verkäufer  dem  Käufer  das  pretium  erstatten. * 
2.  Die  Lex  Julia  de  adulteriis  schreibt  vor: 

a)  Wenn  ein  Sklave  adulterii  angeklagt  ist,  und  der  accuaator  die  quaestio 
über  ihn  verlangt,  so  soll  der  Sklave  taxirt  und  der  Ankläger  angehalten  wer- 
den, dem  dominus  oder  sonstigen  Berechtigten  (ad  quem  ea  res  pertinet),  falb 
der  Sklave  freigesprochen  wird,  die  doppelte  Taxe  zu  bezahlen.  7 

b)  Der  Ankläger  kann  auch  gegen  die  Sklaven  der  Angeklagten  und 
ihrer  Angehörigen  und  auch  dritter  Personen  die  quaestio  beantragen. 8  Und 
nachher  werden  die  Sklaven,  so  weit  dem  Angeklagten  oder  dem  Ankläger 
Recht  an  ihnen  zustand ,  publicirt. 9  Wenn  aber  die  Freisprechung  erfolgt  ist, 
so  sind  diese  Sklaven  nach  dem  Werthe,  den  sie  vor  der  quaestio  hatten  (wenn 
sie  gestorben  sind),  respective  der  Minderwerth  den  Berechtigten  zu  vergüten 
(dem  gewissen  Angeklagten  oder  Ankläger  natürlich  immer  ganz). 

Für  diese  beiderlei  Forderungen  (a,  in  duplum,  h,  in  simplum)  steht  con- 
dictio ex  lege  zu. 10 

II.  Einseitige  mit  zufälligen  Gegenklagen. 
A.  Restitutionsklagen, 
a.  Depositum. 

Depotiliaelcmtra.  Dia.  (16,  S);  Cod.  (4,  »4);  Xou.  73.  88. 

§.  307. 

1.  Im  Ganzen. 

Köchy  Ob  ein  Depositar  nach  1.  11.  pr.  C.  h.  t.  befugt  sei,  die  Zurückgabe  wegen  der  rerwcadita 

Kosten  an  Tcrweigern,  in  ».  Meditationen  No.  25.  Arndts  t.  285.  Böeklng  Ordr.-n,  «.  199.  Brim 
fi.  105.  No.3.  OlUckXV,  91.938.  39.  41—41.  46. f.  Göschen  «.483. f.  MUhlenbroch  8.  385.  Paefaii 
9.321.  Sintonis§.  112.  Vangerow  5- 630. 

Depositum  ist  der  Rcalcontract,  welcher  durch  Uebergabe  einer  beweg- 
lichen Sache  zur  unentgeltlichen  Aufbewahrung  unter  Verpflichtung  zur  indi- 
viduellen Rückgabe  geschlossen  wird. 1 

Eigenthum  des  Deponenten  ist  nicht  erforderlich ; 2  Eigenthum  des  Em- 
pfängers schliesst  den  Begriff  des  Depositum  aus.  3 

Der  Depositar  erhält  nur  Detention,  und  der  Andere  besitzt  ordentlicher 
Weise  durch  ihn. 4 

Gebrauchen  darf  der  Depositar  die  Sache  nicht;  thut  er  das  wissentlich 
wider  den  Willen  des  Deponenten,  so  begeht  er  ein  furtum  usus.  5 

Das  Depositum  ist  überhaupt  ordentlicher  Weise  ausschliesslich  auf  den 
Vortheil  des  Deponenten  berechnet. 


6  /.  8.  pr.  de  SC.  Silan.  (29,  5.) 

7  /.  27.  pr.  §§.  1-5.  16.  ad  l.  lul.  de  adult. 
(48,  5.)  I.  fi.  de  calumn.  (3,  6.)  I.  6.  C.  eod. 
(9,46.) 

8  /.  27.  §.  6.  ad  l.  hü.  de  adult.  (48,  5.) 

9  §.  11—14.  ib. 


10  /.  28.  eod. 
1  /.  \.pr.  h.  t. 

*  /.  1.  §.  39.  h.  t. 

3  Vgl.  /.  31.  §.  i.A.  t. 

*  1. 17.  §.  1.  h.  t.  I.  3.  §.  2.  de  a.  v.a.p.(ili) 
5  §.  6.  /.  de  obl.  q.  ex  del.  (4, 1.) 
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Das  Depositum  kann  mit  dem  besonderen  Fall  des  Mandates,  welcher 
Mandatum  rei  custodiendae  genannt  wird,  äussere  Aehnlichkeit  bei  wesentlich 
innerer  Verschiedenheit  haben.  Der  Depositar  hat  nämlich  die  Sache  nur 
unter  die  seinigen  aufzunehmen,  der  Mandatar  dagegen  das  besondere  Ge- 
schäft der  Aufbewahrung  an  der  Stelle  des  Mandanten  zu  besorgen,  welche 
Besorgung  denn  gewöhnlich  zugleich  noch  weiteres  und  anderes  im  Sinne  des 
Vertrages  in  Bich  schliesst. 6 

Bedungene  Belohnung  des  Depositars  bringt  das  Geschäft,  je  nachdem 
dieselbe  in  Geld  oder  in  etwas  Anderem  besteht,  unter  den  Begriff  der  Dienst- 
miethe7  oder  eines  Innominatcontractcs. 8  Freiwillige  Remuneration  hebt 
jedoch  den  Begriff  des  Depositum  nicht  auf. 9 

Die  Haupt  Verpflichtung  liegt  auf  Seite  des  Depositars,  und  besteht  darin, 
die  Sache  auf  Verlangen  des  Deponenten,  in  specie,  in  gehörigem  Zustand 
wie  empfangen,  und  cum  omni  caussa  zurück  zu  stellen. 10 

Der  dies  dient  hier  dem  Creditor. 11 

Oder  vielmehr  zunächst  und  ehe  eine  Fehlbarkeit  oder  ein  dolus  des  De- 
positars eingetreten  ist,  findet  gar  kein  eigentliches  creditum,  sondern  nur  eine 
einfache  Restitutionspflicht,  wie  etwa  bei  der  Eigenthumsklage,  Statt. 12 

Ist  die  gehörige  Restitution  unmöglich,  so  haftet  der  Depositar  gemäss 
der  allgemeinen  Regel  nur  für  dolus  mit  culpa  lata, 13  ausnahmsweise  jedoch 
für  leuis  culpa,  wenn  er  sich  aufgedrängt  hat,14  —  oder  für  so  viel,  als  er  sich 
besonders  anheischig  gemacht  hat,  selbst  bis  zum  casus. 16  —  Das  erstere  auch, 
wenn  das  Geschäft  zu  seinem  Vortheil  gereicht. 16 

Für  Alles  dieses  dient  die  actio  depositi  (directa)  in  ihrer  doppelten  mög- 
lichen Gestalt  als  restitutoria  und  als  condictitia  actio. 

Zufällig  kann  für  den  Depositar  eine  actio  depositi  contraria  begründet 
sein: 17 

o)  auf  Ersatz  von  Auslagen  für  die  deponirte  Sache,  welche  nothwendig 
waren  oder  mit  dem  Willen  des  Deponenten  geschahen ; 18 

b)  auf  Ersatz  anderweitigen  Schadens,  welcher  aus  dem  Depositum  durch 
irgend  welche  culpa  des  Deponenten  erwachsen  ist. 19 

Gewöhnlich  erscheint  die  actio  contraria  als  Wiederklage  gegenüber  der 
directa,  also  gleichsam  als  conträrer  Anhang  derselben.  Doch  kann  sie  auch 
selbstständig  erhoben  werden,  so  dass  die  Anstellung  der  directa  nicht  abge- 
wartet, und  auch  auf  das  blosse  Retentionsrecht  nicht  abgestellt  wird.  So 
hier  und  bei  allen  anderen  zufälligen  Gegenklagen. 20 


«  /.  1.  §§.  12. 13.  Ä.  f. 

7  /.  19.  commod.  (13,  6.) :  seruandum  aliquid 
conducere. 

8  §.fi.  I.  de  mandato.  (3, 26.)/.  1.§.8— 10.A.f. 

9  2.  §.  24.  vi  bon.  rap.  (47,  8.) 

W  §.  3./.  quib.  mod.  re  (3,  14.)  I.  1.  §§.  16. 
22.  24.  h.  i.  I.  88.  §.  10.  de  uwr.  (22,  1.) 
11  /.  1.  §§.  45.  46.  Ä.  f. 

18  /.  13.  §.  1.  h.  t.  vgl.  Gm.  4,  47.  (3,  90.  91.) 
U  §.  8.  /.  quib.  mod.  re  (3,  14.)  §.  17.  1.  de 


obl.  q.  ex  del.  (4, 1.)  /.  1.  §.  5.  de  o.et  a.  (44,  7.) 
/.  14.  §.  3.  de  fur(.  (47,  2.)  /.  1.  C.  h.  t. 
"  Li.  f.  35.  h.  t. 

15  §.  6.  §.  35.  ib.  I.  39.  mand.  (17, 1.)  7. 
§.  15.  de  päd.  (2, 14.) 

16  l.4.pr.der.c.  (12,1.) 

17  /.  5.pr.h.t. 

18  /.  12.  pr.  I.  23.  h.  t. 

i»  /.  61.  §.  b.defurt.  (47,2.) 

*>  /.  17.  §.  1.  commod.  (13,  6.)    Vgl.  /.  18. 


Digitized  by  Google 


582 


Dritter  TheiL    Zweites  Capitel 


§.  308. 

2.  Depositum  miserabile. 

D'Arnaud  Cur  dupli  teneatnr  etc.,  in  V».  Conl.  II,  15.   Arndti  §.  285.   Böcklng  Qrit.  IL  iUi 
OlUck  XV,|.»45.   Oöichen  |.  485.   Mühlenbruch  §.  385.   Pacht»  8- Ml.    Sinteni«  |.  1U. 
Vingerow  g.  630. 

Man  versteht  unter  Depositum  miserabile  den  besonderen  Fall,  wo  das 
Depositum  und  die  Auswahl  des  Depositars  nicht  von  dem  freien  und  unbe- 
fangenen Vertrauen  des  Deponenten  ausging,  sondern  durch  einen  plötzlichen 
Nothstand  desselben  bestimmt  wurde.  Das  Edict  specialisirt  diese  Fälle  so: 
Qnod  tumultus,  incendii,  ruinae,  naufragii  caussa  deponitur. 1 

Diese  besondere  Veranlassung  des  depositum  und  das  daran  sich  knüpfende 
Interesse  der  öffentlichen  Sicherheit  bewirkte,  dass  hier  die  actio  depositi  auf 
den  doppelten  Ersatz  gerichtet  wurde  (quanti  ea  res  est,  eius  duplum).2 

Gegen  den  Erben  geht  die  Klage  auch  in  diesem  Falle  ex  persona  defuneti 
auf  das  Einfache  und  nur  ex  ipsius  dolo  auf  das  Doppelte.  Die  Klage  ist 
wie  die  ordentliche  actio  depositi  perpetua. 3 

* 

§.  309. 
3.  Sequester. 

Arndti«.  287.  Böcklng  6- 127.  (Grdr.  I,  9.  145.)  Brlnz  §.  105.  No.S.  GlOck  XV,  6-  &48.f.  GOschtB 
9.486.  Mühlenbruch  g.  587.  Pacht»  g.  322.  Slntenls  «.  112.  Vftngor ow  9.  630. 

Sequester  heisst  der  Depositar  dann,  wenn  mehrere  Personen  eine  unter 
ihnen  streitige  oder  sonst  in  ihrem  rechtlichen  Schicksal  ungewisse  Sache  mit 
der  Abrede  deponiren,  dass  er  sie  je  nach  dem  Austrag  der  Sache  dem  einen 
oder  dem  anderen  von  ihnen  zustellen,  und  diesem  als  seinem  eigentlichen 
Deponens  dafür  verantwortlich  sein  soll. 

Genau  wird  dieser  Begriff  in  /.  6.  h.  t. 1  ausgedrückt.  Hier  sowohl  ah 
in  /.  17.  pr\  h.  <.*  wird  mit  Recht  gesagt,  dass  Jeder  in  solidum  als  Deponens 
gilt,  anders  als  wenn  etwa  zwei  eine  res  communis  in  gewöhnliches  Depositum 
geben.  Denn  gegenüber  dem  Sequester  erscheint  Jeder  gleichsam  als  einziger 
Deponens,  nur  unter  einer  verschiedenen  Bedingung,  nämlich  dass  der  Austrag 
der  jetzt  schwebenden  Sache  ihm  günstig  sei. 3 


§.  ult.  eod.  I.  59.  de  fartis  (47,  2.)  /.  8.  §.  2.  de 
neg.  gest.  (3,  5.) 
1  /.  1.  §.  1 — 3.  h.  t. 

*  Vgl.  §.  2G.  /.  de  action.  (4,  6.),  wo  das  in- 
fitiari,  eben  so  wenig  wie  bei  der  actio  legis 
Aquiliae  mit  Göschen  auf  ein  factisches 
Abläugnen  bezogen  werden  darf. 

s  18.  h.  t. :  De  eo,  quod  tumultus,  incendii, 
ruinae,  naufragii  caussa  depositum  est,  in 
heredem  de  dolo  mortui  actio  est  pro  heredi- 
taria  portione  et  in  simplum,  et  intra  annum 
quoque;  in  ipsum  et  in  solidum,  et  in  duplum, 
et  in  perpetuum  datur.  —  et  intra  annum  be- 
zieht sich  darauf,  dass  der  heres  propter  do- 


lum  defuneti  auch  intra  annum  nur  auf  da* 
Einfache  haftet. 

1  [Pauli.]:  Proprie  autem  in  sequestre  wt 
depositum,  quod  a  pluribus  in  solidum  certa 
conditione  custodiendum  reddendumque  tra- 
ditur. 

2  [Florent.]:  Licet  deponere  tarn  plurca, 
quam  unus  possunt,  attamen  apud  sequestrem 
non  nisi  plures  deponere  possunt,  nam  tum  id 
fit,  cum  aliqua  res  in  controuersiam  deduci- 
tur;  itaque  hoc  casu  in  solidum  unusquüqw 
uidetur  deposuisse,  quod  aliter  est,  cum  rem 
communem  plures  deponunt 

3  Vgl.  über  den  Begriff  auch  /.  110.  dtt. 
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In  dem  Zwecke  dieses  Geschäftes,  dem  künftigen  Sieger  die  Sache  zu 
sichern,  ist  es  auch  begründet,  dass  der  wirkliche  Besitz  von  dem  Deponenten 
aufgegeben  und  auf  den  Sequester  übertragen  wird.  * 

Um  aber  durch  diese  Bestimmung  nicht  hinwieder  gerade  dem  uictor  zu 
schaden,  war  man  geneigt,  nach  entschiedener  Sache  den  Besitz  des  Sequester 
jenem  zuzurechnen  und  ihn  als  zum  Voraus  für  ihn  ausgeübt  zu  betrachten. 6 

Der  Sequester  trägt  die  Pflicht  der  Bewahrung  bis  Austrag  der  Sache. 
Er  hat  es  übernommen,  dadurch  den  Deponenten  den  gewünschten  Schutz 
gegen  einander  hinsichtlich  dieser  Sache  zu  gewähren.  Daher  kann  er  dieses 
Geschäft  vor  seiner  Vollendung  nicht  willkürlich  niederlegen,  sondern  bloss 
ex  magna  et  iusta  caussa  und  unter  Controlle  des  Magistrates,  der  für  jenen 
Schutz  wieder  ein  passendes  Surrogat  auszumitteln  hat. 6 

Der  Sequester  ist  nach  dem  Sinne  des  Geschäftes  als  Depositar  dem  Sie- 
ger verantwortlich.  Die  actio  depositi  heisst  in  dieser  Anwendung  sequestraria.1 

Für  etwaige  Auslagen  und  dergleichen  steht  hinwieder  dem  Sequester  die 
gewöhnliche  Actio  depositi  contraria  zu. 

Es  können  jedoch  bei  der  vertragsmässigen  Sequestration  auch  solche 
Verabredungen  vorkommen,  welche  ausser  den  Begriff  des  Depositum  fallen, 
das  ganze  Geschäft  als  Mandat,  Miethe,  Innominatcontract  und  dergleichen 
erscheinen  lassen  und  die  Regeln  dieser  Geschäfte  zur  Anwendung  bringen, 
[L  9.  §.  3.  de  dolo  (4, 3.)],  8  jedoch  beweist  diese  Stelle,  dass  auch  für  depositum 
irreguläre  die  sequestraria  Statt  findet. 

Uebrigens  kommt  die  Sequestration  nicht  bloss  als  Vertragsgeschäft,  son- 
dern auch  als  gerichtliche  Massregel  behufs  Sicherstellung  oder  Execution 
vor.9  In  so  fern  gehört  sie  in  den  Civilprocess.  Danach  pflegt  man  zwischen 
sequestratio  uoluntaria  und  necessaria  zu  unterscheiden. 

§.  310. 

4.  Depositum  irreguläre. 

Hnsebk  e  Zar  Lohre  Tora  Zinsrecht  beim  Depositum  (1.  29.  8-  1-  D.  Depos.),  In  d.  Oless.  Z.  8ch.  N.  F.  Ttf 
6,  S.  Neustetel  Ober  <Us  unregelm&sslge Depositum,  in  s.  und  Zimmern's  Untersuchungen  No.  1.  und 
über  die  Loclrung  des  Depositums  im  Concurso,  du.  No.  2.    Sohmid,  im  Civ.  Arch.  XXX,  3.  Arndt« 


*.  (15, 16.),  über  die  Bedingung  /.  9.  §.  3.  de 
dolo  (4, 3.) 
\  l. 17.  §.  I.A.  t. 

6  /.  39.  de  a.  v.  a.po.  (41, 2.) 
«  /.  5.  §.  2.  A.  t. 

7  /.  5.  §.  1.  /.  12.  §.  2.Ä.  r. 

8  [f//p.]:  Labeo  libro  trigesimo  septimo 
PoBteriorum  scribit,  si  oleum  tuum  quasi  suum 
defendat  Titius,  et  tu  hoc  oleum  deposueris 
apud  Seium,  ut  is  hoc  uenderet  et  pretium  ser- 
uaret,  donec  inter  uos  diiudicetur,  cuiua  oleum 
esset,  neque  Titius  uelit  iudicium  aeeipere 
quoniam  neque  mandati,  neque  sequestraria 
Seium  conuenire  potes,  nondum  impleta  con- 


dicione  depositionis,  de  dolo  aduersus  Titium 
agendum.  Sed  Pomponius  libro  uicesimo 
septimo,  posse  cum  sequestre  praescriptis  uer- 
bis  actione  agi,  uel  si  is  soluendo  non  sit,  cum 
Titio  de  dolo;  quae  distinetio  uera  ease  uide- 
tur. — Hier  wird  die  sequestraria  nur  deswegen 
ausgeschlossen,  weil  Titius  iudicium  nicht  ac- 
eipirte,  und  deswegen  die  condicio  depositio- 
nis, das  Urtheil,  nicht  erfüllt  sei;  sie  f&nde  also 
Statt,  wenn  dies  gefallt  wäre. 

9  Siehe  z.  B.  /.  5.  §.  1.  ut  leg.  (86,  8.),  wo  der 
Sequester  auch  actione«  zu  exerciren  hat. 
§.  4.  ib. 


* 
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».286.  BOekiBff  Ordr.  n,  |.  tOO.  Br!n  s  |.  105.  No.  8.  Glück  XV,  ff.  »40.  Göichen  ff.  4*T.  Müh- 
lenbrock ff.  S86,  Pacht*  (.331.  Slntenliff.  118.  Vangero  w  ff.  650. 

Die  beiden  Merkmale  in  dem  Begriffe  des  Depositum,  individuelle  Rück- 
gabe und  Nichtgebrauch,  werden  bei  der  species  strenge  festgehalten.  Sehen 
die  verstandene  Befugniss  des  Depositars  zum  Gebrauch  hebt  den  Begriff  des 
Depositum  auf. 1 

Bei  fungiblen  Sachen  möchte  man  erwarten,  dass  man  den  verstandenen 
Gebrauch  für  noch  unverträglicher  mit  dem  Depositum  gehalten  hätte,  weil 
hier  der  Gebrauch  (wenigstens  so  weit  sie  verzehrlich)  sogar  die  Möglichkeit 
der  individuellen  Rückgabe  ausschliesst. 

Und  allerdings  nahm  man  es  für  das  Nächstliegende,  dass,  sobald  zu  dem 
anfänglichen  Depositum  der  neue  Contractwillc  hinzutrat,  wonach  der  Depo- 
sitar das  Recht  des  Gebrauches  haben  sollte,  jetzt  das  Depositum  von  selbst 
in  Mutuum  übergehe. 2 

Allein  wenn  nun  wirklich  bei  einem  Geschäft  das  vorwaltete,  was  das 
Depositum  von  dem  Mutuum  mit  unterscheidet,  nämlich  das  Anvertrauen  und 
Hingeben  im  Hauptinteresse  des  Gebenden,  so  war  man  geneigt,  die  actio  depositi 
zuzulassen,  wenn  gleich  bloss  generelle  Rückgabe  (ut  tantundem  redderei)  be- 
dungen, damit  also  von  selbst  auch  der  Gebrauch  gestattet  war.  Die  Uebernahme 
des  periculum  von  Seite  des  Depositars  erschien  hier  im  Sinne  der  Contrahen- 
ten  als  die  Hauptsache,  also  immer  noch  der  Vortheil  des  Deponens  und  der 
Gesichtspunkt  der  Aufbewahrung  vorherrschend,  nur  nicht  bezogen  auf  die 
körperlichen  Stücke,  sondern  auf  das  höhere  ökonomische  Interesse  der  Summe 
als  eines  Vermögensbcstandtheiles.  Ja  wie  propter  moram,  so  sollten  in  die- 
sem Falle  auch  ex  conuentione  Zinsen  mit  der  actio  depositi  gefordert  werden 
können.  Man  wurde  in  dieser  Facilität  dadurch  bestärkt,  dass  solche  Zinsen 
oft  sehr  billig  schienen,  und  doch  unter  den  Begriff  des  Parlchns  wegen  feh- 
lender Stipulation  nicht  hätten  gefordert  werden  können.3  Liess  man  erst  die 
Uebernahme  des  periculum  bei  fungiblen  Sachen  zu  (diese  ökonomische  Po- 
tenzirung  der  Grundidee  der  Aufbewahrung),  so  hatte  es  kein  praktisches 
Interesse  mehr,  den  Depositar  hinsichtlich  irgend  einer  Verfügung  über  die 
Corpora,  also  etwa  hinsichtlich  des  Gebrauches  zu  beschränken,  und  liess  man 
diesen  zu,  warum  sollte  nicht  durch  Zinsen  dem  Deponens  eine  Theilnahme 
an  dem  daraus  entspringenden  Vortheil  zugesichert  werden  können?  Dass 
auch  die  Römer  das  Gewicht  jener  ersten  Zulassung  fühlten,  zeigt  L  7. 
§.  15.  de  pactis  (2,  14.).  Auch  schloss  man  schon  aus  dem  blossen  offenen 
Hinzählen  des  deponirten  Geldes  den  Gedanken  nur  genereller  Rückgabe,4 
und  diese  wurde  auch  bei  den  nummulariis  regelmässig  angenommen. 5 

Das  ist  es  nun,  was  die  Neueren  depositum  irreguläre  nennen,  und  die 
Haltung  der  angeführten  Stellen  zeigt  deutlich,  wie  auch  die  Römer  das  Irre- 

1  /.  1.  §.  9.  h.  i.  Doch  «cheint  dasPomponiiiB  3  Vgl.  über  Alle«  dies  l  24.  /.  25.  §.  1.  /.  26. 

in  /.  76.  pr.  de  furti»  (47,  2.)  etwa«  weniger  §.  1.  /.  29.  §.  1.  h.  t. 

strenge  genommen  zu  haben.  *  /.  5 1 .  locati  (19,2.) 

*  /.  9.  §.  ult.  I.  10.  de  r.  c.  (12, 1.)  /.  34.  pr.  »  /.  7.  §§.  2.  8.  I.  8.  h.  t. 
tnand.  (17, 1.)  /.  1.  §.  84.  A.  U  Pauli.  2, 12,  9. 
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guläre  darin  anerkannten,  aber  durch  ein  praktisches  Bedürfniss  und  eine  oft 
stark  hervor  tretende  aequitas  zu  dieser  künstlichen  Erweiterung  der  Anwen- 
dung des  Depositum  getrieben  wurden. 

Dass  es  übrigens  dem  Begriffe  des  depositum  irreguläre  auch  nicht  ent- 
gegen ist,  die  Rückgabe  von  Geld  anstatt  deponirter  anderer  fungibler  Sachen 
zu  bedingen,  zeigt  l  9.  §.  3.  de  dolo  (4,  3.). 6 

§•  311. 
b.  Commodatum. 

Dig.  commodali  uel  contra  (13,  6);  Cod.  (4,  23.) 

Arndts  f.281.  Böcklng  Grdr.  II,  §.  198.  Br  ins  f.  105.  No.  1.  0 1 U  c  k  XIII,  6- 853— 60.  Oöichcn 
§  481.  f.  Keller  Intt.  S.  131.  Mühlenbruch  |.  383.  Pacht»  «.  319.  ßlntenU  1. 111.  Vsngerow 
1.629. 

Commodatum  {Leihvertrag)  ist  der  Realcontract,  welcher  durch  Uebergabe 
einer  Sache  zu  einem  von  dem  Empfänger  zu  machenden  unentgeltlichen 
Gebrauch  unter  Verpflichtung  zur  individuellen  Bückgabe  geschlossen  wird. 1 

Bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  werden  hier  nicht  unterschieden. 2 

Eigenthum  des  Commodanten  ist  nicht  erforderlich,  und  Eigenthum  des 
Empfängers  schliesst  das  Commodat  aus. s 

Der  Commodatar  erhält  Detention,  der  Andere  besitzt  ordentlicher  Weise 
durch  ihn. 4 

Die  Art  und  Dauer  des  Gebrauches  bestimmt  der  Contractwille;  wo  dieser 
nicht  massgebend  ist,  bleibt  es  der  einseitige  Wille  des  Commodans. 5 

Wissentliches  Ueberschreiten  des  gestatteten  Gebrauches  ist  furtum  usus.* 

Wird  für  den  Gebrauch  eine  Belohnung  bedungen,  so  geht  das  Geschäft, 
je  nachdem  sie  in  Geld  oder  in  etwas  Anderem  besteht,  in  Miethe  oder  Inno- 
minatcontract  über. 7 

Das  Commodat  gereicht  in  der  Regel  ausschliesslich  zum  Vortheil  des 
Commodatar;  doch  kann  es  ausnahmsweise  auch  zu  beider  oder  zu  alleinigem 
Vortheil  des  Commodans  eingegangen  werden. 8 

Restitution  in  specie  muss  Gegenstand  der  Verpflichtung  sein.  Fungible 
Sachen  eignen  sich  also  in  der  Regel,  und  verzehrliche  gar  nicht  zum  Gegen- 
stand des  Commodates. 9 

6  Privilegium  des  unverzinslichen  Deposi-  3  /.  15.  /.  16.  h.  t. 

tum  irreguläre  bei  den  Nummulariis,  siehe  in  *  /.  8.  /.  9.  h.  t.  (Wenn  besonders  gesagt 

/•  7.  §.  2.  h.  U  [Vlp.]:  Quoties  foro  cedunt  num-  wird,  der  Commodatar  werde  nicht  Eigen- 

mularii,  solet  primo  loco  ratio  haberi  deposi-  thümer,  so  steht  hier  wohl  als  Gegensatz  vor 

tariorum,  hoc  est  eorum,  qui  depositas  pecu-  Augen  das  depositum  cum  fiducia  contractum, 

niashabueTun^nonquasfoenore  apudnummu-  Gai.  2,  60.)  vgl.  /.  3.  §.  20.  de  a.  v.  a.p.  (41,  2.) 

larios,  uel  cum  nummulariis,  uel  per  ipsos  6  /.  17.  §.  3.  h.  U 

•xercebant;  et  ante  priuilegia  igitur,  si  bona  6  §§.  6.  7.  /.  de  obl.  q.  ex  del.  (4, 1.) 

uenierint,  depositariorum  ratio  habetur,  dum-  7  §.  2.  /.  quib.  mod.  re  co.  o.  (S,  14.)  §.  2.  /. 

modo  eorum,  qui  uel  postea  usuras aeeeperunt,  de  locat.  et  cond  (3,  24.)  1. 17.  §.  8.  de  praescr. 

ratio  non  habeatur,  quasi  renunciauerint  de-  uer.  (19, 5.) 

poiito.  /.  24.  §.  2.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.)  »  /.  18.  pr.  I.  5.  §.  10.  A.  t. 

1  IL  §.1.JU  »  /.3.§.u/f.  L4.h.t. 

'  l-n.pr.de praeter.  utfr6.(19,5.)vgl.d.§.  1. 
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Die  Hauptverpflichtung  liegt  auf  Seite  des  Commodatars,  und  besteht  in 
der  Restitution  in  specie,  in  gehörigem  Zustand,  wie  empfangen  und  cum 
omni  caussa. 10 

Der  Charakter  der  Klage  vor  und  nach  der  Fehlbarkeit  des  Commodatars 
ist  derselbe  wie  bei  der  actio  depositi. 

Der  Commodatar  haftet  im  gewöhnlichen  Falle,  ganz  der  allgemeinen 
Regel  gemäss,  für  jegliche  culpa,  und  sehr  begreiflich  wird,  bei  Ziehung  der 
Gränze  gegen  den  casus  hin,  eine  gewisse  Strenge  geübt. 11  Ist  die  Sache 
taxirt  übergeben,  so  hat  damit  im  Zweifel  der  Commodatar  auch  den  casus 
übernommen. 18 

Für  AlJes  dieses  dient  die  actio  commodati  (directa)  in  ihrer  doppelt 
möglichen  Gestalt. 

Zufällig  kann  für  den  Commodatar  eine  actio  commodati  contraria  be- 
gründet sein 

o)  auf  Ersatz  von  Auslagen,  welche  die  blosse  Unterhaltung  behufs  des 
Gebrauches  überschreiten ; 13 

b)  auf  Ersatz  anderweitigen  Schadens,  welcher  ihm  aus  dem  dolus  oder 
der  culpa  lata  des  Commodans  erwachsen  ist;1* 

c)  auf  Ersatz  des  dem  Commodans  vergüteten  Werthes  der  Sache,  wenn 
etwa  später  die  Sache  selbst  dem  Commodans  wieder  zugekommen  ist. 15 

Ueber  die  unter  Umständen  für  den  Commodatar  mögliche  Compensatio^ 
und  Retention  siehe     18.  §.  ult.  h.  t., 16  l  59.  de  furtis  (47,  2.). 17 

§.  312. 
c.  PignuB. 

Dig.  de  pigneraiicia  actione  nel  contra  (13,  7) ;  Cod.  de  pigneralicia  actione  (4,  24.) 

Io.  M.  8.  I.  Mousaon  (pries.  Gmeün)  de  praescrlptlone  actlonls  plgneraticiae.  Tubingae  1796.  Arndt« 
«.288.  BöcklngGrdr.  II,  «.  201.  Brill*  fi.  105.  No.  2.  Glück  XIV,  §.  »61— 75.  Göi  chen  |.  559. 
Mühlenbruch  S.  388.  Puchtag.  320.  Sintonii  §.  71.  Vangero  w  «.  631. 

Der  Pfandvertrag  (pignus)  ist  der  Realcontract,  welcher  durch  Uebergabe 
einer  Sache  zum  Faustpfand  geschlossen  wird,  wobei  sich  die  Verpflichtung 
zur  individuellen  Rückgabe  nach  getilgter  Schuld  von  selbst  versteht 


M  §.  2.  /.  quib.  mod.  re  (3,  14.)  /.  3.  §.  1.  h.  t. 
I.  38.  §.  10.  de  usur.  (22,  l.) 

»  /.  5.  §§.  2-5.  15.  /.  18.  pr.  A.  /.  I.  1  §.  4. 
de  o.  et  a.  (44,  7.)  §.  16.  I.  de  obl.  q.  ex  del. 
(4,  L) 

18  d.  I  5.  §.  3. 

18  /.  18.  §.  2.Ä./. 

M  /.  17.  §§.3.  5.  /.  18.  §.8.  I.  22.  Ä./. 

15  /.  17.§.u//.Ä.f. 

16  [Gai.]:  Quod  autem  contrario  iudicio 
consequi  quUque  potest,  id  etiam  recto  iudicio, 
quo  cum  eo  agitur,  potest  saluum  habere  iure 
pensationis.  Sed  fieri  potest,  ut  amplius  esset, 
quod  inuicem  aliquem  consequi  oporteat,  aut 
iudex  pensationia  rationem  non  habeat,  aut 


ideo  de  restituenda  re  cum  eo  non  agatur,  quia 
ea  res  casu  intercidit,  aut  sine  iudice  restituta 
est;  dicemua  necessariam  esse  contrariam 
actionem. 

17  [lutian.]:  Si  is,  qui  rem  commodasset, 
eam  rem  clam  abstulisset,  furti  cum  eo  agi 
non  potest,  quia  suum  recepisset,  et  ille  com- 
modati liberatus  esset;  hoc  tarnen  ita  acci- 
piendum  est,  si  nullas  retinendi  caussas  ia, 
cui  commodata  res  erat,  habuit;  fnamjsi  im- 
pensas  necessarias  in  rem  comraodatam  fece- 
rat,  interfuit  eius  potius  per  retentionem  eas 
seruare,  quam  ultro  commodati  agere;  ideo- 
que  furti  actionem  habebit 
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Bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  werden  nicht  unterschieden. 1 

Eigenthum  des  Verpfänders  oder  Entstehung  eines  gültigen  Pfandrechtes 
in  der  Person  des  Empfängers  ist  nicht  erforderlich,  wohl  aber,  dass  dieser 
nicht  selbst  Eigenthümer  sei. 2 

Der  Empfänger  erhält  Besitz,  kann  sich  also  selbst  der  Interdicte  be- 
dienen, dagegen  ist  er  für  die  Usucapion  nur  Stellvertreter  des  Vcrpfändere. 

Gebrauch  und  Benutzung  der  Sache  steht  ihm  nicht  zu,  und  wenn  er  sich 
das  gegen  den  Willen  des  Verpfänders  wissentlich  anmasst,  so  macht  er  sich 
eines  furtum  usus  schuldig. 3 

Dieser  Satz  wird  jedoch  beschränkt  durch  die  allgemeine  Befugniss,  wel- 
che das  Pfandrecht  an  einer  fruchttragenden  Sache  dem  Pfandgläubiger  an 

O  OD 

den  Früchten  gibt,  und  welche  vertragsmässig  ausgedehnt  werden  kann. 
Darüber  siehe  oben  §.  198. 

Unter  diesen  möglichen  Ausdehnungen  ist  hier  noch  insbesondere  das  so- 
genannte pactum  antichreticum  zu  erwähnen.  Dasselbe  kann  zwar  auch  ohne 
Pfandvertrag  vorkommen,4  findet  sich  aber  doch  für  gewöhnlich  mit  diesem 
verbunden. 5 

Es  ist  dann  die  Abrede,  dass  der  Pfandgläubiger  den  Gebrauch  oder  die  Be- 
nutzung des  Pfandes  oder  beides  anstatt  der  Zinsen  für  die  Forderung  haben  solle. 

Dieser  Vertrag  ist  vollkommen  erlaubt,  und  verstösst  an  und  für  sich 
nicht  gegen  die  Zinsgesetze,  wenn  auch  der  Werth  des  Gebrauches  oder  des 
Nutzens  das  erlaubte  Zinsmass  übersteigen  sollte.  Das  Schwankende  der 
Preise  und  die  Ungleichheit  und  Ungewissheit  des  Fruchtertrages  gleichen 
hier  Alles  aus. 6  Erst  wenn  das  Missvcrhältniss  diese  Rücksicht  gänzlich 
übersteigen  würde,  und  daraus  oder  sonst  aus  den  Umständen  hervor  ginge, 
dass  die  Antichrese  zur  blossen  Umgehung  der  Wuchergesetze  diene,  können 
diese  hindernd  zur  Anwendung  kommen. 

Bei  der  Pfandobligation  liegt  die  Hauptverpflichtung  auf  Seite  des  Pfand- 
gläubigers, und  besteht  in  der  Restitution  in  specie,  in  gehörigem  Zustand,  wie 
empfangen,  und  cum  omni  caussa.  Zu  dieser  gehören,  wie  gewöhnlich,  Früchte 
und  andere  Vortheile  (auch  bezogene  Strafgelder),  so  weit  sie  nicht  an  der 
Forderung  abgerechnet  sind  (was  auch  restituere  ist). 7 

Die  Rückforderung  wird  fällig,  sobald  der  Creditor  für  die  Forderung 
bezahlt  oder  sonst  irgend  wie  befriedigt  ist  (si  pecunia  soluta  eoue  nomine  satis- 
f actum  est),  ja  unter  dem  satisfacere  wird  hier  auch  jegliche  Befreiung  des 
Pfandes  durch  jetzigen  oder  vorgegangenen  Willen  des  Creditor  verstanden. 8 

Hat  der  Creditor  kraft  seines  Pfandrechtes  das  Pfand  verkauft,  so  tritt  an 
die  Stelle  der  Restitution  der  Sache  die  Abrechnung  über  den  Erlös  und  Her- 
ausgabe des  etwaigen  Saldo. 9 

1  /.  4.  /.  7.  C.  h.  U  8  /.  14.  I.  17.  C.  de  usur.  (4,  32.) 

*  /•  9.  §.  4.  /.  H.  §.  2.  Z.  22.  §.  2.  h.  t.  I.  45.  *  §.  fi.I.  quib.  mod.  re  (3, 14.)  /.  9.  §.3—6.  L 

pr.  de  r.  t.  (50, 17.)  40.  §.  2.  h.t.  /.II.  C.  eod. 

»  /•  54.  de  furtis  (47,  2.)  «  /.  9.  §.  3.  Ä.  t.  l.  13.  §.  4.  qui.  mo.  pl  (20, 6.) 

4  /.  14.  C.  de  usur.  (4,  32.)  »  Siehe  darüber  oben  §.  200.  adde :    6.  §.  1. 

5  «.  B.  /.  17.  C.  eod.  1 11.  f.  1.  de  pign.  (20,  /.  7.  /.  42.  A.  t. 
!•);  über  diese  vgl.  Göschen  §.  582.  not  2. 
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Der  formelle  Charakter  der  Klage  muss  wohl  derselbe  sein  wie  bei  der 
actio  depositi  und  commodati.    Sie  heisst  actio  pigneraticia  (directa). 

Da  das  Geschäft  mit  zum  Vortheil  des  Gläubigers  gereicht,  so  haftet  der- 
selbe regelrecht  für  jegliche  culpa.  Dagegen  thut  casus  nicht  ein  Mal  seiner 
Forderung  Eintrag. 10 

Zufällig  kann  für  den  Pfandgläubiger  eine  actio  pigneraticia  begründet 

sein: 

a)  auf  Ersatz  von  Verwendungen,  und  zwar  von  nothwendigen  und  nütz- 
lichen, wenn  nur  letztere  nicht  unverhältnissmässig  sind; 11 

b)  auf  Ersatz  anderweitigen  Schadens  von  der  Art  wie  bei  dem  Deposi- 
tum und  Commodatum  erwähnt  wurde,  und  zwar  wegen  jeglicher  culpa, li  ins- 
besondere aber 

c)  auf  Nachwährschaft  des  Verpf  änders  für  den  Fall,  dass  die  Sache  nicht 
die  bei  der  Verpfändung  verstandenen  factischen  oder  rechtlichen  Eigenschaf- 
ten hat,  von  denen  ihr  Werth  und  ihre  Sicherheit  als  Pfand  abhängt. 13  Dabei 
ist  es  gleichgültig,  ob  der  Verpfänder  diese  Mängel  kannte  oder  nicht; 

d)  auf  Ersatz  ausgelegter  Evictionsprästationen, 14  wofür  übrigens  dem 
Creditor  zwischen  dieser  Klage  und  erneuter  Schuldklage  die  Wahl  offen  steht 15 
Aus  der  blossen  Verpfändung  ohne  Uebergabe  an  den  Creditor  entsteht 
keine  Obligation,  wohl  aber,  wenn  nachher  der  Creditor  kraft  seines  Pfand- 
rechtes oder  durch  den  Willen  des  Verpfänders  in  den  Besitz  kommt.  Im 
ersteren  Falle  wird  wenigstens  eine  utilis  actio  pigneraticia  begründet. 16 


B.  Geschäftsbesorgung, 
a.  Mandatum. 

Iii«»,  de  mandato  (3,  26);  Mandati  uel  contra  Dig.  (17, 1);  Cod.  (4,  85);  Cod.  «t  kthh*  tvclero  u  emi  um- 

dauent  (4,  36.) 
Glück  XV,  t.  950-60. 

§.  313. 
1.  Eingehung. 

I<.  J.  Neustetel  Aber  die  Verbindlichkeit  dea  Ratbgebers  and  da«  mandatum  in  gratiam  mandatari!,  tat 
Civ.  Arcb.  H,  4.  F.  C.  Th.  Hepp  Uber  die  rechtlichen  Wirkungen  des  Rath«  und  der  Empfehlung,  da«. 
XI,  3.  Seuffert  Beitrag  cur  Lehre  von  der  Rathserthcilung  (consilium),  da«.  No.  16,  4.  (recterdiaf 
rom  Unteracblede  zwischen  Rath  und  Auftrag  und  von  den  Fällen ,  in  welchen  .der  Ratbgcber  verant- 
wortlich ist,  Irrthtimcr  etc.  No.  6,  2.  Thibaut  Beytrag  cur  Erläuterung  der  L.  6.  §.  5.  P.  mandati  Tel 
contra  (Rath),  in  a.  Versuchen  I,  8.  Arndts«,  m.  Böckin  g  Ordr.  II,  |.  202.  Brinz  §.  110.  Glflck 
XV,  «.  950-53.  960.  ü öa chon  |.  526.  f.  Mühlenbruch  |.  426.  Puchta§.  323.  Sintenis  ».  lU- 
Vangerowf.  659. 

Mandat  ist  der  Consensualvertrag,  wodurch  eine  unentgeltliche  Geschäfts- 
besorgung aufgetragen  und  übernommen  wird. 

10  §.  fi.  I.  quib.  mod.  re  (3, 14.)  /.  13.  §.  1.  /.  wenn  der  Verpfänder,  welcher  das  Pfand  pre- 
14.  h.  t.  I.  6.  C.  eod.  I.  28.  de  r.  i.  (50, 17.)  /.  19.  cario  oder  miethweise  von  dem  Pfandgläubi- 
C.  de  pign.  (8, 14.)  ger  hat,  es  nicht  abliefert,  nachdem  dieser 

11  /.  8.  pr.  I.  25.  h.  t.  iure  creditoris  verkauft  hat.  I.  22.  §.  S.  h.  t. 
1»  /.  13.  h.  /.  d.  §.  fi.  I.  14  /.  22.  §.  ult.  I.  23.  /.  8.  §.  1.  *.  t. 

»  1. 1.  §.  2.  /.  16.  §.  1.  /.  32.  /.  36.  pr.  §.  1.        1*  /.  12.  §.  1.  de  distr.  pign.  (20,  5.) 
h.  /.  —  Die  actio  contraria  findet  auch  Statt,  /.  34.  de  dam.  mfe.  (39, 2.)  t*.  27.  de  pign. 


Digitized  by  Google 


B.  Geschäftshesorgung.    a.  Mandatum.    1.  Eingehung.  689 


Charakteristisch  ist  dabei,  dass  eine  Thätigkcit  nach  aussen  aufgetragen 
wird,  wobei  der  Beauftragte  mehr  oder  minder  die  Stelle  des  Mandanten  ver- 
treten und  statt  seiner  handeln  soll.  Der  Gegensatz,  wie  er  sich  bei  der  Miethe 
finden  wird,  ist  die  Thätigkeit,  welche  gegenüber  dem  Besteller  geübt,  ihm  als 
Arbeit  gleichsam  geliefert  werden  soll.  Die  Mandatsobligation  begreift  dann 
wesentlich  die  Verantwortlichkeit  der  beiden  Contrahenten  gegen  einander  für 
aufgetragene  und  übernommene  Thätigkeit  nach  aussen. 

Das  Geschäft  kann  ein  Interesse  haben  für  den  Mandanten  oder  für  einen 
Dritten  oa*er  für  den  Mandatar  selbst;  nur  darf  das  Letztere  nicht  ausscliliess- 
lich  der  Fall  sein,  sonst  weicht  der  juristische  Begriff  des  Mandates  dem  unju- 
ristischen eines  blossen  Rathes. 1 

Der  Auftrag  kann  ein  bestimmtes  einfaches  Geschäft  oder  ein  zusammen 
gesetztes  oder  einen  weiteren  oder  engeren  Complex  von  Geschäften  betreffen. 8 

Ucber  das  Requisit  einer  gewissen  Bestimmtheit  bei  dem  Specialmandat 
siehe  l  48.  §.  2.  h.  t. »  ' 

Das  Geschäft  darf  nichts  Unrechtliches  oder  Schändliches  enthalten, 4  und 
muss  auch  ein  künftiges,  noch  zu  verrichtendes,  nicht  ein  schon  abgemachtes 
sein.6 

Die  Form  der  Willenserklärung  bei  Eingehung  des  Mandates  ist  voll- 
kommen frei, 6  und  also  auch  stillschweigende  Eingehung  möglich. 

Für  die  "Wirksamkeit  nach  aussen  liegt  in  dem  Mandat  eine  Vollmacht, 
wodurch  der  Mandatar  als  Stellvertreter  des  Mandans  legitimirt,  befähigt  und 
beglaubigt  wird.  Diese  seine  Kraft  nach  aussen  und  ihre  Wirksamkeit  be- 
rührt uns  hier  nicht,  sondern  nur  seine  Verantwortlichkeit  für  deren  Gebrauch, 
wie  sie  gegen  den  Mandans  besteht,  und  die  übrige  daran  sich  knüpfende 
Abrechnung  unter  ihnen. 

Der  Auftrag  muss  unentgeltlich  übernommen  sein. 7 

Doch  hebt  Gratification  aus  freien  Stücken  den  Begriff  des  Mandates 
nicht  auf. 8 

Auch  gestattete  man  es  bei  solchen  Geschäften,  für  welche  die  Sitte  ein 
bedungenes  Honorar  anerkannte,  ohne  sie  deswegen  unter  den  Begriff  der  Miethe 


(20,  l.)  —  Üeber  verwandte  Verhältnisse  bei 
stillschweigendem  und  prätorischem  Pfand- 
recht, siehe  d.  I.  34.,  /.II.  §.5.  A.  t.  I.  9.  be- 
sonders §.  5.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.) 

1  /.  2.  h.  t.  L  6.  §.  4.  eod.  [ü'lp.] :  Si  tibi  man- 
dauero,  quod  mea  non  intererat,  ueluti  ut  pro 
Seio  interuenias,  uel  ut  Titio  credas,  erit  mihi 
tecum  mandati  actio,  ut  Celsus  libro  septimo 
Digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obligatus. 
§•  5.  Plane  si  tibi  mandauero,  quod  tua  inter- 
erat,  nulla  erit  mandati  actio,  nisi  mea  quoque 
interfuit;  aut  si  non  esses  facturus,  nisi  ego 
mandassem,  et  si  mea  non  interfuit,  tarnen 
erit  mandati  actio.  /.  8.  §.  6.  ä.  i.  Hieher  ge- 
hören die  Bogenannten  Informationen  im  Ge- 
schäftsverkehr und  die  Frage  nach  der  Ver- 


antwortlichkeit dafür,  l.  7.  §.  10.  /.  8.  de  dolo 
(4,  3.) 

»  /.  25.  §.  1.  /.  26.  de  minor.  (4,  4.)  I.  58.  de 
procur.  (3,  3.)  /.  9.  §.  4.  de  a.  r.  d.  (41,  1.) 

3  [Cels.]:  Ceterum  ut  tibi  negotium  geraa, 
tui  arbitrii  sit  nomen,  id  est,  ut  cuiuis  credas, 
tu  reeipias  usuras,  periculum  dumtaxat  ad  me 
pertineat,  iam  extramandati  formamest  quem- 
admodum  si  mandem,  ut  mihi  quemuis  fun- 
dum  emas. 

4  /.  6.  §.  8.  /.  22.  §.  6.  h.  t. 
s  l.  12.  §.  4.  h.  t. 

6  /.  l.pr.  §§.  1.2.  /.6.§.2.  M8.A.«. 

7  §./f./.  /.  1.  §.W/.  A.I. 

8  /.  6.  pr.  A.  t. 
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zu  ziehen,  dass  das  Honorar  nicht  zwar  mit  der  actio  mandati,  aber  doch 
extra  ordinem  eingeklagt  würde. 9 

Ohne  das  wäre  für  solche  Fälle  wohl  auch  Innominatcontract  mit  actio 
praescriptis  uerbis  unter  Umständen  zugelassen  worden. 

Gerade  aber  weil  wir  heutzutage  auch  solche  Geschäfte  haben,  auf  welche 
wir  den  Begriff  der  Miethe  nicht  anwenden,  dagegen  die  formalen  Eigenthüni- 
lichkciten  der  extraordinaria  cognitio  und  der  Realcontracte  nicht  haben,  so  ist 
es  ganz  richtig  und  naturgemäss,  dass  die  Praxis^  für  solche  Fälle  geradezu  die 
actio  mandati  zulässt. 10 

* 

'  §-314. 

2.  Verbindlichkeiten.    Actio  mandati. 

Ed.  Fr.  Sonchay  Ober  verschiedene  Rechtsfragen  In  Bezug  auf  Einkauft-  und  Verkaufa-Commission  tob 
Staatapapieren,  in  d.  Giesi.  Z.  Sch.  V,  10.  Thibaut  über  daa  Substitutions-Recht  des  Mandatar*,  in  f. 
Versuchen  II,  6.  A  r  n  d  ta  5.  292.  f.  BÖcklngGrdr.  II,  fi.  203.  Urins  g.  110.  Glttck  XV,  ».  954— » 
Göschen».  528.  Mühlenbruch  6.  427.  Puchta«.S24.  Sintenia  fi.  US.  VanKerow  {.  «60.  (661.) 

Die  Hauptverpflichtung  liegt  auf  Seite  des  Mandatars,  und  geht  zunächst 
auf  genaue  Erfüllung  des  Auftrages,  dessen  Lücken  er  im  Einzelnen  da,  wo 
nicht  Ergänzung  von  Seite  des  Mandanten  möglich  oder  verstanden  ist,  mit 
seiner  Einsicht,  seiner  Sorge  für  den  Vortheil  des  Mandanten,  und  mit  seiner 
Gewissenhaftigkeit  überhaupt  zu  ergänzen  hat.  Der  Mandatar  steht  zwar 
unter  dem  Auftrag  als  unter  seinem  Gesetz,  und  erkennt  fortwährend  den 
Willen  des  Mandanten  hinsichtlieh  des  Geschäftes  als  über  ihm  stehend  an,  aber 
er  ist  nicht  bloss  mechanisches  Werkzeug  des  Mandanten  etwa  wie  ein  nun- 
cius,  sondern  er  dient  ihm  als  frei  handelndes  Wesen  mit  seiner  Intelligenz, 
seinem  Eifer  und  seiner  Treue.  Er  bewegt  sich  frei  innerhalb  der  Grunzen, 
welche  ihm  der  Sinn  seines  Auftrages  vorzeichnet. 1 

Für  seine  gesammte  Pflicht  ist  der  Mandatar  mit  der  actio  mandati  (di- 
recta)  verantwortlich. 

Im  Einzelnen  begreift  dieselbe  noch  folgende  Verpflichtungen: 

a)  Für  Einnahme  und  Ausgabe  muss  der  Mandatar  Rechnung  ablegen 
und  den  Saldo  heraus  geben. 2 

b)  Alles,  was  er  von  dem  Mandanten  behufs  des  Geschäftes  oder  von 
dritter  Seite  in  Führung  desselben  erhalten  hat,  muss  er  heraus  geben,  seien 
es  körperliche  Sachen,  Forderungen,  Klagen  oder  was  immer. 3 

c)  Gelder,  die  er  ohne  Befugniss  m  seinen  Nutzen  verwandt  hat,  muss  er 
verzinsen. 4 

d)  Er  haftet  für  jegliche  culpa,  nach  der  obigen  Specialregel. 5 
Die  actio  mandati  directa  gehört  zu  den  infamirenden  Klagen. 
Zufällig,  aber  doch  schon  viel  näher  liegend  und  häufiger  vorkommend, 

9  /.  7.  /.  56.  §.  3.  h.  t.  I.  1.  C.  end.  »  /.  10.  §§.  2.  3.  8.  /.  20.  pr.  /.  43.  /.  45.  pr. 

»  Glück  XV,  S.  290.   Göschen  II,  2,  §.ö.A./. 

S.417.  *d./.  10.  §.3. 

1  §§.  8.  11. 1.  L  5.pr.  §§.  L  2.  /.  22.  §.  11.  /.  5  d.  1. 10.  §.  3.  —  /.  23.  de  r.  L  (50,  17.)  1 11. 

45.  §.  4.  /.  46.  /.  62.  §.  1.  h.  t.  L  13.  L  21.  C.  h.  L 

*  /.  46.  %.A.deprocur.  (3,3.) 
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ist  die  Gegenforderung  des  Mandatars,  wofür  ihm  die  actio  mandati  contraria 
zusteht.  Sie  ist  wesentlich  darauf  gerichtet,  ihn  schadlos  zu  stellen.  So  kann 
er  die  gehabten  Auslagen  vergütet  verlangen,  innerhalb  des  vorgeschriebenen 
Masses,  sonstige  mit  Berücksichtigung  der  gewöhnlichen  Begriffe  der  Not- 
wendigkeit und  Nützlichkeit, 6  und  so  muss  ihm  der  Mandans  Verbindlichkeiten 
abnehmen,  die  er  gegen  dritte  Personen  übernommen  hat. 7 

Der  Mandans  haftet  auch  dem  Mandatar  für  jeden  Schaden,  den  er  ihm 
durch  seine  Schuld  verursacht  hat. 8 

Auch  die  Condemnation  der  actio  mandati  contraria  hat  infamirende  Wir- 
kung. 9 

Heutzutage  kann  mit  der  actio  mandati  contraria  auch  das  bedungene 
Honorar  eingeklagt  werden. 

§.  315. 
3.  Aufhebung. 

Gei ter ding  Ober  die  Wldcrruflichkeit  des  Auftrages,  in  d.  Giess.  Z.  8ch.  XV,  L  8.  Zimmern  Ober  Jen 
nach  dea  Mandaton  Tode  zu  vollziehenden  Auftrag,  im  Civ.  Arch.  IV,  19.  Gest  er  ding  vom  Erlögeben 
des  Mandat«  durch  Tod  und  Widerruf,  Irrthfltner  etc.  No.  6,  3.  Noodt  Obst.  2,  1—4.  in  Opp.  T.  I. 
Arndts«.  294.  Böcking  Grdr.  II,  «.  204.  Brins§.  110.  Glück  XV,  «.  959.  Göschen  §.529.  Muh- 
lenbrach  1.428.  Puchta«.S25.  Sintenls  «.  113.  Vangorow  «.  602. 

a)  Das  Mandat  als  dauerndes  Rechtsverhältniss  (abgesehen  von  den  ein- 
zelnen Forderungen,  welche  aus  dem  Muttcrverhältnies  entspringen  können) 
wird  von  beiden  Seiten  mit  ganz  vorherrschender  Rücksicht  auf  die  Persön- 
lichkeit des  Mitcontrahenten  eingegangen.  Daher  geht  es  mit  dem  Tode  des 
Einen  wie  des  Anderen  unter. 1 

Stirbt  also  der  Mandans,  so  ist  der  Mandatar  weder  verpflichtet  noch  be- 
fugt, den  Auftrag  auszuführen,  und  wenn  noch  res  integra  ist,  so  gilt  das 
Mandat  wie  nie  geschlossen. 2 

Ausgenommen  ist  der  Fall,  wenn  das  Mandat  auf  etwas  gerichtet  ist,  was 
erst  nach  dem  Tode  des  Mandans  geschehen  kann, 3  und  eben  so  wird  für  den 
Mandatar,  welcher,  indem  er  den  Tod  des  Mandans  nicht  weiss,  weiter  in  dem 
Geschäfte  handelt,  nach  wie  vor  die  actio  mandati  contraria  begründet.  * 

Mit  der  Wirksamkeit  nach  aussen  hielt  man  es  im  Ganzen  strenger,  doch 
nimmt  man  utilitatis  caussa  directe  Befreiung  des  Schuldners  an,  welcher  im 
Auftrag  seines  Gläubigers  nach  dessen  Tode,  den  er  nicht  wusste,  an  einen 
Anderen  bezahlt  hat. 5 

Ueber  den  Tod  des  Mandatars  siehe     27.  §.  3. 6  /.  57.  h.  f 


«  §.8.  I.  /.  3.  §.  2.  /.  4.  /.  10.  §.  10.  /.  12. 
§.  9.  /.  27.  §.  4.  /.  56.  §.  ult.  A.  t.  I.  4.  C.  eod. 

7  /.  45.  pr.  §§.  1—5.  /.  88.  §.  I.A.*, 

8  /.  12.  §.  9.A.  f. 

9  Vgl.  Ll.de  his  qui  not.  (8,  2.)  §.  2.  I.  de 
poe.  tem.  lilig.  (4,  16.)  mit  /.  6.  §.  5.  de  his  qui 
not.  (3,  2.) 

*  §.  10. 1.  A.  /. 

>  l.  26.  pr.  Ä.  i.  1. 15.  C.  eod. 

»  /.  12.§.u/f.  /.  13.  /.  27.  §.  I.A.  f. 


*  §.10.  /.  /.  26.  pr.  I.  58.  pr.  A.  t.  I.  19.  §.  3. 
de  donat.  (39,  5.) 
5  /.  26.  §.  1.  h.  t. 

9  [Gai.] :  Morte  quoque  eius,  cui  mandatum 
est,  si  is  integro  adhuc  mandato  decesserit, 
soluitur  mandatum,  et  ob  id  heres  eius,  licet 
exsecutus  fuerit  mandatum,  non  habet  man- 
dati actionem. 

7  [Papin.]:  Mandatum  distrahendorum  ser- 
uorum  defuncto,qui  mandatum  suseepit,  inter- 
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b)  Das  Mandat  ist  von  beiden  Seiten  durch  einseitigen  Willen  auf  kündbar. 

Von  Seite  des  Mandanten  hat  die  Zurücknahme,  reuocatio,  des  Mandates 
keine  Schwierigkeit;  nur  muss  der  Mandatar,  wenn  nicht  mehr  res  integra  ist, 
nach  den  Kegeln  der  actio  contraria  für  das  schon  Geschehene  schadlos  ge- 
halten werden. 8 

Die  Form  des  Widerrufes  ist  frei. 9 

Zahlung  des  Schuldners  an  den  Bevollmächtigten  des  Gläubigers  nach 
dem  Widerruf,  aber  ehe  derselbe  ihm  bekannt  war,  ist  gültig. 10 

Auch  dem  Mandatar  steht  regelmässig  die  Kündigung  (Renunciatio)  frei, 
so  lange  res  integra  ist,  das  heisst,  so  lange  der  Mandans  noch  eben  so  leicht 
wie  vorher  das  Geschäft  selbst  oder  durch  einen  Anderen  besorgen  kann. 
Sonst  darf  die  Kündigung  nicht  intempestiua,  das  heisst  unzeitig  und  dadurch 
dem  Geschäft  nachtheilig  sein.  Ist  sie  das,  so  kann  sie  nur  durch  eine  iusta 
caussa  gerechtfertigt  werden. 11 

c)  Die  ganz  normale  Art  der  Beendigung  des  Mandates  ist  die  fertige 
Erfüllung  des  Auftrages. 

4.  Besondere  Fälle. 
§.  316. 

er.  Mandatum  qualificatum. 

Goaterdlng  rom  qoalificirtcn  Mandat,  Irrthtlmcr  etc.  No.  G,  1.  Zimmern  liehe  6-  2fc6-  Arndt»  |.  »53. 
BrinzS.144.  Glück  XV,  4.  »52.  a.E.  Göschen  §.  M8.  Mtthlenbruch  ||.  426.484.  Pacht«*-**- 
Slntcnii  8«.  113.  1».  Vangcr o w  |.  580. 

Wenn  ich  ein  bestimmtes  Interesse  dabei  habe,  dass  A.  z.  B.  ein  Darlehn 
bekomme,  und  wenn  ich  zu  diesem  Ende  dem  Z.  den  Auftrag  gebe,  in  eigenem 
Namen  und  aus  eigenen  Mitteln  dem  A.  das  Darlehn  zu  geben  und  sein  Cre- 
ditor  zu  werden,  wenn  endlich  Z.  dies,  durch  meinen  Auftrag  bewogen,  thut, 
so  liegt  es  ganz  in  der  bisherigen  Theorie  des  Mandates,  dass,  wenn  etwa  A. 
insolvent  wird,  und  dadurch  Z.  mit  seiner  Forderung  zu  Verlust  kommt,  er 
sich  für  diesen  Schaden  mit  der  actio  mandati  contraria  bei  mir  erholen  kann. 
Ob  ich  aber  ein  solches  Interesse  wirklich  habe,  das  wird  für  den  Z. 
schwer  auszumitteln  sein,  er  wird  es  aber  daraus  schliessen  dürfen,  dass  ich 
ihm  auf  meine  Gefahr  das  Darlehn  auftrage,  und  es  wäre  gewiss  völlig  gegen 
Treu  und  Glauben,  wenn  ich  ihn  im  Schaden  lassen  wollte,  weil  ich  mein 
Interesse  an  jenem  Darlehn  läugnen  würde.  So  nahm  man  unbedenklich  als 
Regel  an:  wer  durch  seinen  Auftrag  einen  Anderen  dazu  bestimmt,  ein  eigenes 

ci<lisse  constitit.  Quoniam  tarnen  heredea  eius  hominis  fidem  elegit,  ob  errorem  aut  ixnperi- 

errore  lapsi,  non  animo  furandi,  sed  exse-  tiam  heredum  affici  damno. 

quendi,  quod  defunetus  suae  curae  fecerat,       8  §.9.7.  /.  12.  §.  16.  /.  15.  h.  t. 

seruos  uendiderant,  eos  ab  emtoribus  usuca-       9  /.  31.  §.  2.  de  procur.  (3,  3.)  c.  4.  X  eod. 

ptosuideri  placuit;  sed  uenaliciarium  ex  pro-  (1,  38.) 

uincia  reuersum  Publiciana  actione  non  uti-       10  /.  12.  §.  2.  /.  34.  §.3.  L  51.  de  *o/uü'on. 

liter  acturum,  cum  exceptio  dominii  caussa  (46,3.) 

cognita  detur,  neque  oporteat  eum,  qui  certi       11  §.11.7.  l.22.§.ult.  1.23— 25.  /.27.§.2.A.f. 
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Rechtsgeschäft  auf  seine  (des  Mandanten)  Gefahr  einzugehen,  der  haftet  ihm 
für  den  Erfolg  des  Geschäftes  nach  den  Kegeln  des  Mandates. 1 

Das  Eigentümliche  ist  hier,  dass  die  Verantwortlichkeit  des  Mandans 
die  vorherrschende  Seite  des  Rechts  Verhältnisses  wird,  während  sie  sonst  zu 
derjenigen  des  Mandatars  mehr  secundär  hinzu  tritt.  Der  Mandans  macht 
hier  mehr  das  Geschäft  des  Mandatars  zu  dem  seinigen  durch  Uebernahme 
der  Verantwortlichkeit,  während  sonst  der  Mandans  vielmehr  sein  Geschäft 
zum  Geschäfte  des  Mandatars  macht,  wodurch  dieser  ihm  dafür  principaliter, 
er  ihm  hinwieder  nebenher  und  zufällig  verantwortlich  wird. 

Das  ist  das  sogenannte  Mandatum  qualificatum,  worin  der  Auftraggeber 
Mandator  genannt  zu  werden  pflegt,  ohne  dass  jedoch  dieser  Sprachgebrauch 
ganz  fest  stände. 

Da  bei  dieser  Figur  des  Mandates  die  Verantwortlichkeit  des  Mandator, 
und  zwar  für  ein  Rechtsgeschäft,  gewöhnlich  für  eine  Forderung  des  Manda- 
tars ho  sehr  den  Hauptinhalt  der  Mandatsobligation  ausmacht,  so  nimmt  diese 
dadurch  in  gewissem  Sinne  den  Charakter  einer  accessorischen  Obligation  an 
im  Verhältnis*  zu  jener  Forderung  des  Mandatars,  wofür  der  Mandator  ver- 
antwortlich geworden  ist.  Das  findet  aber  nur  Statt  in  einem  mehr  allgemei- 
nen ökonomischen  Sinne,  nicht  hinsichtlich  der  spcciellen  juristischen  Gestal- 
tung. Diese  ist  nämlich  bei  dem  Bürgen  so  beschaffen,  dass  derselbe  in  die 
Verpflichtung  des  Schuldners  selbst  acccssorisch  eintritt,  während  bei  dem 
Mandatum  qualificatum  der  Mandator  in  einer  ganz  getrennten  Hauptobliga- 
tion,  welch«;  unter  den  Regeln  des  Mandates  steht  und  von  den  Regeln  jener 
Verpflichtung  des  Schuldners  ganz  unabhängig  ist,  zu  dem  Creditor  derselben 
steht,  so  dass  die  objective  Identität,  welche  zwischen  der  Verpflichtung  des 
Bürgen  und  des  Hauptschuldners  besteht,  zwischen  der  Verpflichtung  des 
letzteren  und  «les  Mandator  mit  allen  ihren  Folgen  gänzlich  ausbleibt. 

Daraus  folgt  denn  z.  B.,  dass  die  Belangung  oder  Zahlung  des  Mandator 
den  Schuldner  nicht  befreit,  vielmehr  jener  vor-  und  nachher  viel  umfassender 
als  der  Bürge  Cession  der  Klage  verlangen  kann.  *  Wohl  aber  befreit  die 
Zahlung  des  Schuldners  den  Mandator,  weil  jetzt  die  Gefahr  weggefallen  ist, 
für  die  er  haftet.  *  Eben  so  haftet  der  Mandator  nur  dann,  wenn  die  Haupt- 
forderung seinem  Auftrag  genau  entsprechend  contrahirt  worden  ist.  4 

Ob  der  Mandator  auch  vor  dem  Hauptschuldner  belangt  werden  könne, 
hängt  rein  von  dem  Sinne  des  Mandates  im  einzelnen  Falle  ab,5  eben  so  ob 
mehrere  mandatores  in  solidum  haften. 6 

Dagegen  ist  in  Folge  jener  allgemeinen  ökonomischen  Bedeutung  des 
Mandatum  qualificatum  dasselbe  sowohl  wie  die  Bürgschaft  eine  Intcrcession, 
und  die  spätere  Gesetzgebung  betreffend  die  beneficia  excussionis,  diuisionis 
und  cedendarum  actionum  kommen  den  Mandatoren  sowohl  als  den  eigent- 
lichen Bürgen  zu  gute. 7 


1  §.  6.  /.  /.  6.  §.  5.  /.  32.  Ä.  /.  I.  12.  §.  14. cod. 

•  /.  28.  h.  t.  I.  95.  §.  10.  de  salut.  (46,  3.)  vgl. 
/.  13.  /.  52.  §.  3.  de  fidei.  (46,  1.) 

*  /.  71.  pr.de /£(/«. (16,1.)  /.  4. C. eod.  (8, 40.) 

K*llm,  Pandekten. 


*  l.T.C.deßdei.  (8,40.) 
»  /.  23.  C.  eod. 

«  l.  /£.  C.  de  const.  pec.  (4, 18.) 

'  Nou.  4.  c.  1.  d.  /.  fi.  C.  de  const.  pec 
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§.  317. 
ß.  Assignation. 

Heineceim  de  nitiis  negotlallonia  collybisticae  nel  cjuabiftlia,  in  Opus«,  aar.  No.  XI.    Arndti  | 
Böoking  Qrdr.  II,  «.  HO.  0 1  ü ck  X V.  fi.  950.  XVIII,  «.  1071— 74.  (Wecb»el)   Oöichen  8-535 
lenb roch  |.496.  Pneht»|.386.  Slnteni»  f.  IIS.  Vmgero*  J.  66S. 

In  l  100. 1  und  l  108.  de  Solution.  (46,  3.) 8  ist  von  dem  Falle  die  Rede, 
wo  ein  Creditor  seinen  Schuldner  beauftragt,  an  einen  Dritten  zu  bezahlen, 
und  zwar  weniger  hinsichtlich  der  Begründung  einer  Mandatsobligation,  als 
hinsichtlich  der  Gültigkeit  der  demzufolge  geschehenen  Zahlung,  in  welcher 
Beziehung  denn  auch  mit  einem  solchen  Zahlungsempfänger  der  solutionis 
caussa  adiectus  verglichen  wird. 

Solche  und  ähnliche  Stellen  hat  man  nun  in  Verbindung  gebracht  mit 
dem  Institut  der  A#ttigna/ion  oder  Amceisnng,  welches  seiner  Ausbildung  nach 
durchaus  nicht  dem  Römischen,  sondern  dem  modernen  Rechtsleben  angehört. 
Mandat  ist  ein  einzelnes  Element  in  diesem  Institut,  und  deswegen  sollte  nun 
aus  den  Römischen  Regeln  des  Mandates  eine  Theorie  des  Institutes  auf- 
gebracht werden. 

Schon  dieses  Bestreben  ist  von  einer  Art,  dass  man  sich  nicht  über  die 
totale  Verwirrung  wundern  darf,  welche  in  dieser  Lehre  schon  bei  dem  Be- 
griffe anfängt. 

Bald  soll  die  Anweisung  ein  Auftrag  des  Schuldners  an  seinen  Gläubiger 
sein,  bei  einem  Dritten  Bezahlung  in  Empfang  zu  nehmen, 3  bald  ein  Auftrag 
des  Gläubigers  an  den  Schuldner,  dass  er  an  einen  Dritten  Zahlung  leiste, 
bald  ein  Auftrag  des  Gläubigers  an  einen  Dritten,  dass  er  bei  dem  Schuldner 
für  sich  Zahlung  erhebe.  *  Neuerlich  5  will  man  das  Wesen  der  Assignation 
in  der  Composition  von  zwei  Mandaten  finden,  indem  man  den  Begriff  so 
bestimmt:  wenn  A.  den  B.  beauftragt,  sich  von  C.  eine  Summe  Geldes  oder 
sonst  etwas  geben  zu  lassen,  und  zugleich  den  C.  beauftragt,  dies  wirklich  zu 
geben.  Allein  dieses  Zwillingsmandat  existirt  nicht  als  ein  eigenes  Römisches 
Rechtsinstitut,  und  jene  anderen  Geschäftsfiguren  sind  nicht  werth,  aus  der 
Masse  möglicher  Gestaltungen  des  Mandates  hervorgehoben  und  zum  Gegen- 
stand eines  besonderen  Begriffes  oder  besonderer  Betrachtung  gemacht  zu 
werden. 

Unser  modernes  Geschäft  der  Anweisung  besteht  aber  darin,  dass  Z.  dem 
R.  den  B.  anweist  (anzeigt),  mit  dem  Auftrag  an  B.,  dem  R.  eine  Summe 
Geldes  oder  etwas  anderes  auf  seine,  des  Z.,  Rechnung  zu  bezahlen.  Auf 

1  [Gai.]  :  Aliud  est,  iure  stipulation!*  Titio  talis  est  lex  obligationis;  ideoque  etiam  inuito 

solui  posse,  aliud,  postea  permissu  meo  id  me  recte  ei  soluitur.  Ei  autem,  cui  iussi  debi- 

contingere;  nam  cui  iure  stipulationis  recte  torem  meum  pwt  mortem  meam  soluere,  non 

soluitur,  ei  etiam  prohibente  me  recte  solui  recte  soluitur  [quia  mandatum  morte  dissol- 

potest;  cuiuero  alias  permisero  solui,  ei  non  uitur]. 
recte  soluitur,  si,  priusquam  solueretur,  de-       »  Glück  XV,  S.  294. 
nunciauerim  promissor!,  ne  ei  solueretur.  *  Preus«.  L.  R.  TL  I.  Tit.  16.  §.  251. 

*  [/W/.J:  Ei,  qui  mandatu  meo  post  mor-       »  Göschen  §.585.  Günther  in  Weiske's 

stipulatus  est,  recte  soluitur,  quia  RechUlex.,  beide  nach  Cropp  Abh.  II,  13. 
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seine  Rechnung,  das  heisst  so,  dass  Z.  das  an  R.  Bezahlte  als  an  sich  selbst 
bezahlt  dem  B.  anrechnen  wolle.  Man  nennt  in  diesem  Verhältniss  den  Z. 
Assigna-na,  den  B.  Assignatus,  den  R.  Assignatarim. 

Dabei  ist  es  gleichgültig,  ob  Z.  Creditor  des  B.  ist  oder  ob  er  seinen 
Credit  in  Anspruch  nimmt;  eben  so,  ob  Z.  Schuldner  des  R.  ist  oder  sich  ihn 
zum  Schuldner  macht.  Eben  so  gleichgültig  ist  es  aber  auch,  ob  Z.  dem  R. 
wirklich  den  Auftrag  ertheilt  und  ihm  zur  Pflicht  macht,  die  Zahlung  bei  B. 
zu  erheben  oder  ob  er  ihm  bloss  diese  Befugniss  gibt,  und  wieder  ob  er  sie 
ihm  kauf-,  schenk-,  tausch-,  zahlungswcise  und  dergleichen  gibt.  In  der  An- 
weisung selbst  liegt  für  das  Verhältniss  zwischen  Z.  und  R.  nur  etwa  die  Ver- 
pflichtung des  Z.,  dem  R.  auf  dem  bezeichneten  Wege  wirklich  das  Geld  zu 
verschaffen. 

Der  ökonomische  Grundgedanke  der  Assignation  ist  der  einer  Abkürzung 
und  Erleichterung  von  Geldleistungen,  ganz  nebenher  auch  von  anderen  Lei- 
stungen. Wenn  Z.  die  gedoppelte  Absicht  hat,  erstens  dem  R.  100  Thaler  zu 
geben  (soluendi,  obligandi,  donandi  caussa,  ganz  gleichviel)  und  zweitens  von 
B.  100  Thaler  zu  empfangen  (wieder  gleich  viel,  in  welchem  juristischen  Sinne), 
so  kann  er,  anstatt  sich  die  100  Thaler  erst  bei  B.  zu  holen  und  sie  dann  dem 
R.  zu  geben,  diesem  vielmehr  den  B.  anweisen,  damit  er  sie  sich  bei  die- 
sem selbst  hole,  aber  in  der  Meinung,  dass  doch  alle  rechtlichen  Folgen  so 
eintreten  sollten,  wie  wenn  man  den  ersteren  weitläufigeren  Weg  eingeschla- 
gen hätte. 

Der  Nutzen  dieser  Abkürzung  wird  nun  um  so  grösser  sein,  je  weiter  Z. 
und  B.  von  einander  entfernt  sind,  denn  1.  der  Transport  von  Geld  kostet  je 
weiter  desto  mehr  Porto,  und  2.  das  Geld,  das  man  mit  grossen  Kosten  an 
einen  entfernten  Ort  hinsenden  würde,  könnte  man  dort  gewöhnlich  nicht 
brauchen  und  es  nur  mit  Schaden  gegen  brauchbares  auswechseln. 

So  gewährt  die  Anweisung  auch  den  Vortheil,  dass,  wenn  Z.  hier  Geld 
bedarf  und  in  Paris  ihm  welches  zur  Verfügung  steht,  R.  aber  hier  Geld  hat 
und  in  Paris  welches  bedarf,  sie  bloss  das,  was  sie  haben,  austauschen  und 
verwechseln  und  so  ihr  beiderseitiges  Bedürfniss  befriedigen  können. 

Aus  diesem  anscheinend  so  einfachen  Verhältniss  können  sich  nun  aber 
doch  in  drei  verschiedenen  Richtungen  Obligationsverhältnisse  entwickeln, 
nämlich  zwischen  Z.  und  B.,  zwischen  Z.  und  R.  und  zwischen  R.  und  B.,  ja 
diese  drei  Richtungen  können  sich  noch  sehr  vermehren,  weil  R.  gar  nicht 
immer  gezwungen  ist,  sich  gerade  selbst  oder  durch  Stellvertreter  bei  dem 
B.  mit  der  Anweisung  zu  präsentiren,  sondern  oft  die  Befugniss  erhält, 
sein  Recht  auf  einen  beliebigen  Anderen  (J.)  zu  übertragen,  was  auch  dieser 
wieder  kann  u.  s.  w.,  wodurch  denn  wieder  alle  diese  Nachfolger  des  R.  theils 
unter  einander,  theils  gegenüber  dem  Z.,  B.,  R.  in  ähnliche  Obligations- 
verhältnisse treten.  Unter  allen  diesen  vielen  Obligationsverhältnissen  aber 
erzeigt  sich  das  ursprüngliche  Mandat  zwischen  Z.  und  B.  als  ein  kleiner  und 
fast  unbedeutender  Punkt. 

Durch  den  ausgedehnten  subjectiven  und  geographischen  Kreislauf,  wel- 
chen die  Anweisung  zu  machen  geeignet  ist,  eignete  sich  dieses  Geschäft  vor- 
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zugs weise  zu  einer  streng  formalen  Ausbildung,  und  seine  materielle  Bestim- 
mung, gleichsam  die  Stelle  von  baarcm  Gelde  zu  vertreten,  begünstigte  nicht 
allein  diese  Ausbildung,  sondern  verursachte  auch  das  Bedürfhiss  einer  beson- 
ders energischen  und  schnellen  Execution  für  die  meisten  daraus  erwachsen- 
den  Forderungsrechte.  Wir  dürfen  aber  diese  beiden  äusserlichen  Dinge,  die 
strenge  Formalbildung  und  die  privilegirte  Execution,  nur  zu  dem  Gehalt  der 
Anweisung  hinzu  denken,  so  haben  wir  den  Wechsel,  dieses  merkwürdige  Pro- 
duet  original-moderner  Rcchtsbildung,  welches,  durch  das  gemeinsame  Bedürf- 
niss  der  Handels  weit  hervorgerufen,  bei  allen  Völkern,  welche  an  der  Euro- 
päischen Civilisation  Theil  nehmen,  eine  ähnliche  Ausbildung  erhalten  hat, 
und  auch  in  seinen  einzelnen  Erscheinungen  die  Angehörigen  der  verschie- 
densten Völker  mit  einander  in  Berührung  bringt;  ohne  dass  deswegen  das 
Institut  der  einfachen  Anweisung  ohne  Wechselnatur  ganz  verdrängt  worden 
wäre. 

b.  Negotiorum  gestio. 

He  neyitiis  qeitis.  IHg.  (3,  5);  Cod.  (2,  19.) 

£.  Chambon,  die  Negotiorum  gestio.  Leipzig  1MB.  Ruhslrat  Zur  Lehr©  von  der  Negotiorum  fwrtfo, 
im  Civ.  Arch.  XXXIII,  8.0.  Ders. :  Ucber  negotiorum  gestio.  Oldenburg  1858.  Rc  inhard  tu  g  tfi.eit. 
Frlodr.  Otto  Köllner  die  Orundzügc  der  oblig-tlio  Negot'.or.im  ge«lurum.  Göltingen  1K56.  liarlt. 
Wilh.  Leint  das  erlaubte  angerufene  Eingreifen  in  tr-mdo  Vcnnö/en»angelegenbelten  ( Imp<  nii-n.  trt. 
do  In  rem  verso,  ncgol.  gestio),  in  Civil.  Slulicn,  II,  S.  10J.  ff.  A  aroni  Beiträge  aur  Lohre  von  der  ne- 
gotiorum gestio.  1.  Abth.  Schwerin  1HC0.  Ü  I  Ü  c  k  V,  §.  415-26. 

§.  318. 

1.  Begründung  der  Obligation. 

WH  cht  er  Beitrage  tur  Lehre  von  der  Negotiorum  Gestio,  Im  C.v.  Arch.  XX.  11.  Thlhaut  In  wie  Un 
verwandelt  die  Katihabitlon  die  uog.  t  oruui  gestio  in  ein  Msn  Int V  in  *.  Vorbuchen  II.  10.  Arndts  i-W. 
BöckingOrJr.  II,  §.  20«.  Brinzft.  107.  O  Öse  h  en  |.  6*4.  M  fl  h  1  on  b  r  u  c  h  |.  434.  PuchtajU?. 
Sintenis  g.  114.  Vangorow§.  664. 

Negotiorum  gestio  ist  die  Besonnin?  fremder  Angelegenheiten  ohne  Auf- 

•7  a7  O        O  O  O 

trag  und  Vollmacht,  wie  solche  durch  ein  Mandat  oder  Amt  treareben  sein 
können.  Was  dort  als  Pflicht  erscheint,  geschieht  hier  aus  dem  freien  Willen 
des  Handelnden,  und  die  Befugnis.«,  welche  aus  Amt  und  Auftrag  entsteht, 
muss  hier  in  dem  Interesse  und  Nutzen  dessen,  welchen  das  Geschäft  angeht, 
ihre  Begründung  finden.  Ob  die  Besorgung  ein  oder  mehrere  oder  alle  Ge- 
schäfte, oder  eine  einzelne  Art  oder  einen  Complex  von  solchen  betraf,  ist  für 
den  Begriff  gleichgültig. 1 

Ordentlicher  Weise  trifft  bei  der  negotiorum  gestio  zweierlei  zusammen, 
objectiv,  dass  es  wirklich  das  Geschäft  des  Anderen  ist,  welches  man  besorgt, 
und  subjectiv,  dass  man  auch  wirklich  gerade  diesem  Anderen,  den  das  Ge- 
schäft angeht,  zu  liebe  dasselbe  besorgt;  das  heisst  ut  Tüii  negotium  sit,  und 
ut  contemplatione  Tüii  negotium  geratur. 

Doch  wird  für  Begriff  und  Folgen  der  negotiorum  gestio  auf  das  entere 
Requisit  strenger  gehalten,  als  auf  das  zweite.  Wenn  daher  Jemand  die 
negotia  Sempronii  gerirt,  indem  er  die  negotia  Titii  geriren  will  (also  con- 
templatione Titü),  so  entsteht  die  obligatio  zwischen  ihm  und  Sempronius,  und 

»  /.  3.  §.  2.  I.  6.  §.  2.  h.  t. 
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nicht  Titius,*  und  wenn  der  negotiorum  gestor  von  dem  vermeintlichen  Schuld- 
ner de»  dominus  für  diesen  (contemplatione  eius)  Zahlung  einzieht,  so  bewirkt 
das  keine  obligatio  negotiorum  gestorum,  weil  das  kein  negotium  eius  (domini) 
war;  es  wird  aber  zu  einem  solchen  durch  Katihabition  des  dominus,  welcher 
jetzt  auch  selbst  dem  Zahlenden  mit  condictio  indebiti  haftet;  so  entsteht  auch 
die  negotiorum  gestorum  obligatio. 3  Dagegen  hat  selbst  die  Katihabition 
diese  Wirkung  nicht,  wenn  man  contemplatione  Titii  ein  fremdes  Haus,  für 
dessen  Eigenthümer  man  ihn  hielt,  reparirte;  indem  es  hier  vielmehr  das 
negotium  dessen  ist  und  bleibt,  dem  das  Haus  wirklich  gehört. 4 

Wer  dem  Tutor  zu  liebe  die  negotia  pupilli  gerirt,  tritt  zu  Beiden  in  die 
Obligation,  denn  durch  die  Verantwortlichkeit  des  Tutor  sind  es  auch  dessen 
negotia.  5  Wer  die  negotia  eines  filiusfamilias  oder  Sklaven  gerirt,  der  tritt 
zum  Vater  oder  Herrn  in  directe  Obligation,  wenn  er  eius  contemplatione 
gerirte,  dagegen  nur  zum  filiusfamilias  oder  Sklaven,  wenn  er  es  ihnen  zu 
liebe  that,  wobei  dann  gegen  Vater  und  Herrn  nur  actio  de  peculio  Statt  findet; 
in  diesem  letzteren  Falle  macht  aber  der  Umstand,  dass  es  doch  in  gewissem 
Sinne  negotium  patris  dominiue  est,  wenigstens  so  viel  aus,  dass  letzterer 
auch  über  das  peculium  hinaus  in  quantum  locupletior  factus  est,  haftet.6 

Wenn  Jemand  sein  eigenes  Geschäft  als  das  eines  Anderen  führt,7  so 
entsteht  keine  Obligation;  wenn  aber  A.  das  ihm  mit  B.  gemeinsame  Geschäft 
als  das  des  B.  führt,  so  entsteht  Obligation,  so  weit  das  Geschäft  den  B. 
angeht. 8  Wer  mein  Geschäft  zwar  wissentlich,  aber  zu  eigenem  Vortheil 
führt,  der  haftet  zwar  negotiorum  gestorum,  hat  aber  nur  Ansprüche  quanto 
locupletior  factus  sum,  hinsichtlich  der  Erstattung  seiner  Auslagen. 

Da  zur  Begründung  der  Obligation  der  Wille  des  dominus  nicht  erforder- 
lich ist,  so  kann  die  Handlungsunfähigkeit  des  letzteren  die  Entstehung  der- 
selben nicht  ausschliessen,  was  z.  B.  gemäss  der  allgemeinen  Regel 9  hinsicht- 
lich des  furiosus  unzweideutig  anerkannt  wird,10  wogegen  (wohl  ohne  richtige 
Consequenz)  der  pupillus,  dessen  negotia  gerirt  werden,  in  Folge  der  bekann- 
ten Verordnung  von  Pius,  nur  quanto  locupletior  factus  est,  obligirt  wer- 
den soll. 11 

Ganz  in  der  Regel  liegt  es  aber  umgekehrt,  dass,  wenn  der  Pupill  selbst 


1  /.  5.  §.  1.  /.  6.  §.  8.  I.  45.  §.  2.  h.  t.  I.  14. 
§.  Leo.  diu.  (10,  3.) 

»  /.  6.  §§.  9.  10.  h.  t. 

*  L  6.  §.  1 1.  A.  f.  [Julian.]:  Quid  ergo,  inquit 
Fedius,  si,  cum  te  heredem  putarem,  insulam 
fulsero  hereditariam,  tuque  ratum  habueris, 
an  sit  mihi  aduersus  te  actio?  Sed  non  fore ait, 
cum  hoc  facto  meo  alter  sit  locupletatus,  et 
alterius  re  ipsa  gestum  negotium  sit,  nec  pos- 
ait,  quod  alii  acquisitum  est  ipso  gestu,  hoc 
tuum  negotium  uiderL 

6  /.  6.  pr.  h.  t. 

6  /.  6.  §.  6.  A.  /.  Tgl.  §.  7.  t&.,  wo  für  den  Fall, 
da  negotia  eius,  qui  bona  fide  seruit,  gerirt 


sind,daaObjective  über  dasSubjective  wesent- 
lich vorherrscht. 

'  Wenn  man  das  Geschäft  eines  Anderen 
führte,  indem  man  es  für  sein  eigenes  hält,  so 
entsteht  wohl  keine  negotiorum  gestorum 
obligatio,  weil  es  an  dem  animus  obligandi 
fehlt,  /.  14.  pr.  I.  29.  pr.  co.  diu.  (10,  3.) 

8  /.  6.  §.  4.  h.  t.  Vgl.  /.  9.  §.  4.  de  reb.  auet. 
iud.  (42,  5.),  wo  der  gestor  die  Gemeinschaft 
wusste. 

/.  46.  /.  24.  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  I.  29.  pr. 

co.  diu.  (10,  3.) 

M  l.  3.  §.  5.  h.  t.  vgl.  /.  24.  §.  3.  de  o.  et  a. 
(44,  7.) 

«  l.  6.pr.  I.  37.  pr.  vgl.  /.  15.  /.  21.  §.  1.  h.  t. 
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negotia  gerirt,  er  bloss  quanto  locupletior  factus  est  obligirt  wird  und  nur  so 
weit  in  aolidum,  als  die  Forderung  an  ihn  gegenüber  seiner  actio  negotiorum 
contraria  durch  Compensation  geltend  gemacht  wird. 12 

Die  Begriffe  von  Mandat  und  negotiorum  gestio  schliessen  sich  aus,  und 
es  ist  zu  beachten,  dass  das  Mandat  auch  stillschweigend  gegeben  und  ange- 
nommen werden  kann;13  dagegen  cessirt  das  Mandat  bei  bloss  vermeintlichem 
oder  ungültigem  Auftrage,  und  da  kann  negotiorum  gestio  schon  Platz  grei- 
fen. 14  Auch  kann  sich  sonst  negotiorum  gestio  mit  Mandat  verschiedentlich 
durchkreuzen,  wie  z.  B.  wenn  A.  dem  B.,  der  im  Begriffe  steht,  die  negotia 
des  X.  zu  besorgen,  dies  aufträgt,  so  entsteht  Mandat  zwischen  A.  und  B. 
und  negotiorum  gestio  zwischen  B.  und  X.,  ähnlich  wie  wenn  B.  für  die 
bevorstehende  negotiorum  gestorum  obligatio  mit  X.  den  A.  als  Bürgen  sich 
verpflichtet  hätte. 15  Und  in  solchem  Mandat  oder  solcher  Bürgschaft  des  A. 
kann  für  ihn  zugleich  eine  negotiorum  gestio  für  den  X.  liegen. 16  Endlich  auch: 
wenn  ich  dem  X.  auftrage,  mein  Geschäft  zu  besorgen,  welches  mir  mit  B. 
gemeinsam  ist,  und  er  es  wissentlich  auch  für  den  B.  besorgt,  so  entsteht 
zwischen  X.  und  B.  negotiorum  gestio  neben  dem  Mandat  zwischen  mir  und 
X. 17  Und  wenn  A.  dem  X.  aufträgt,  seine  und  seiner  Frau  Geschäfte  zu 
besorgen,  so  entsteht  neben  der  Mandatsobligation  für  beider  Geschäfte 
zwischen  A.  und  X.  auch  obligatio  negotiorum  gestorum  zwischen  X.  und 
der  Frau. 

Durch  spätere  Genehmigimg  kann  die  negotiorum  gestio  für  die  Zukunft, 
nicht  aber  rückwärts  für  die  Vergangenheit  in  Mandat  verwandelt  werden. l* 

Im  Uebrigen  wird  die  negotiorum  gestio  als  eine  natürliche  Einheit  be- 
handelt,  und  so  weit  sie  in  sich  zusammen  hängt,  auch  ihrer  Gültigkeit  nach 
aus  ihrem  Anfangspunkte  beurtheilt,  nicht  aber  nach  Theilen  und  Zeiträumen 
unterschieden,  z.  B.  wenn  sie  für  einen  pupillus,  seruus  oder  filiusfamilias  ange- 
fangen hat,  und  während  ihrer  Dauer  Pubertät  u.  s.  w.  eingetreten  ist. 19 

Ausdrücklich  und  besonders  erwähnt  das  Edict  auch  des  Falles,  wo 
Jemand  die  Angelegenheiten  eines  Verstorbenen  besorgt,  und  statuirt  für  die- 
sen Fall  die  Entstehung  der  Obligation  gleich  wie  bei  einem  Lebenden. w 
Die  Erbschaft  wird  als  die  Person  angesehen,  der  die  negotia  zugehören. 
Eben  so  kann  man  auch  für  einen  captiuus  gültig  negotia  geriren,  obgleich  es 
während  der  gestio  an  jedem  Skibject  des  dominus  fehlt,  und  man  hat  gegen 
ihn  als  reuersus  die  actio,  oder  im  Falle  seines  Todes  gegen  den  Erben.  21 

Eine  utilis  actio  wird  auch  gegen  den  tutor  (testamento)  pupillo  datus 


12  1.  3.  §.  4.  h.  t. 

«  /.  6.  §.  2.  /.  18.  /.  53.  mand.  (17, 1.)  /.  6. 
C.  eod.  (4,  85.) 

"  l.b.pr.  I.  19.  §.2.A.f. 
»5  f.3.§.  H.A./. 
W  Li.  /.  21.  §.  3.A.  t. 
W  /.  6.  §.  4.  h.  t. 

1»  /.  9.  h.  t.  I.  9.  C.  eod.  I. 3.  C.  de  r.  v.  (3, 32.)  j 
nur  specielle  Beziehung  hat  /.  60.  de  r.  L  (50, 
17.)  [67p.]:  Semper  qui  non  prohibet  pro  se 


interuenire,  mandarc  creditur.    Sed  et  si  quis 
ratum  habuerit,  quod  gestum  est.  obstringitor 
mandati  actione. 
19  /.15.  /.  16.  h.  t. 

*>  /.  3.  pr.  h.  t.  [Ulp.\:  Ait  Praetor:  Si  quis 
negotia  alterius,  siue  quis  negotia,  quae  cuius- 
que,  cum  is  moritur,  fuerint,  gesserit,  iudid'm 
eo  nomine  dabo,  §.  6.  ibid.  I.  21.  §.  2.  eod, 

«  l.  19.  §.  5.  /.  20.  vgl.  /.  21.  pr.  h.  t. 
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gegeben,  wenn  er  die  negotia  verwaltet  hat,  und  der  Pupill  gar  nicht  zur  Welt 
gekommen  ist M 

§.  319. 

2.  Verbindlichkeiten.    Actio  negotiorum  gestorum. 

Pcrd.  Kämmerer  Kann  Jemand,  der,  in  dem  Glauben,  «eine  eigene  Geschalte  tu  treiben,  die  eine«  Andern 
gerbt,  gegen  diesen  Andern  die  Negotiorum  gestorum  actio  atüi«  anstellen?  Nebst  einem  Nachtrage  über 
die  de  in  rem  uerao  actio,  in  d.  Gless.  Z.  Sch.  Vin,  3.  4.  8.  Maresoll  C.  24.  C.  2.  19.  (Form  des  Verbo- 
tes der  Administration),  das.  VIII,  10,  3.  Arndts  §.  298.  Bdcklng  Grdr.  II,  f.  200.  Brint  8-  107. 
Göschen  f.  645.  Mühlen  bruch  «.  435.  P  acht*  §.  328.  S  I  n  teni  s  g.  114.  Vangerow  f.  665  (666.) 

Die  Haupt  Verpflichtung  liegt  auf  Seite  des  negotiorum  gestor,  und  ist 
derjenigen  des  Mandatars  nachgebildet.  Die  von  freien  Stücken  übernommene 
Geschäftsführung  bewirkt  der  Hauptsache  nach  dieselben  gegenseitigen  Ver- 
pflichtungen, wie  die  auf  gegebenen  und  angenommenen  Auftrag  gestützte. 
Dieser  macht  beim  Mandat  den  Contract  aus,  fehlt  daccccn  bei  der  negotiorum 
gestio.  Daher  zählen  die  Kömer  die  letztere  unter  die  Ereignisse,  aus  welchen 
quasi  ex  contractu  Obligationen  entstehen. 1 

Dass  der  Tod  des  dominus  hier  im  Ganzen  viel  weniger  entscheidend 
wirkt,  liegt  in  der  Grundverschiedenheit  dieses  Geschäftes  von  dem  Mandat.  2 
Man  betrachtet  den  negotiorum  gestor  für  verpflichtet,  die  Geschäfte,  deren 
Besorgung  er  angefangen  hat,  vollends  abzuwickeln,  nicht  aber  die  Besorgung 
von  Neuem  anzufangen;  während  sonst  für  den  negotiorum  gestor  die  Ver- 
pflichtimg Statt  findet,  nach  ein  Mal  übernommener  Führung  gewisser  Ge- 
schäfte auch  diejenigen  anderen  nicht  unbesorgt  zu  lassen,  welche  ein  sorg- 
fältiger Mann  mitbesorgen  würde,  nachdem  er  erst  jene  übernommen  hatte. 3 


»  /.  24.  de  tutelae  (27,  3.) 

1  /.  5.  de  o.  el  a.  (44,  7.)  §.  1.  /.  de  ohl.  quasi 
ex  contr.  (3,  27.)  Vgl.  /.  2.  h.  t.  —  Man  ver- 
gleiche parallel  dem  oben  bei  dem  Mandat 
Gesagten,  in  Beziehung  auf  Rechnung,  Her- 
ausgabe des  Empfangenen  und  Verzinsung 
des  Benutzten,  /.  6.  §.  ult.  I.  38.  h.  t.  —  auf 
culpa  etc.,  /.  24.  C.  de  usur.  (4,  32.)  /.  6.  §.  12. 
l.S.pr.h.  t.  —  culpa  kann  auch  darin  liegen, 
dass  er  gewisse  Geschäfte  unterliess,  nachdem 
er  ein  Mal  andere  besorgt  hatte.  Eine  Aus- 
nahme, wo  der  negotiorum  gestor  wegen  be- 
sonderer Noth  des  Geschäftes  nur  für  dolus 
haftet,  siehe  in  l.  3.  §.  9.  h.  f.:  Interdum  in  ne- 
gotiorum gestorum  actione,  Labeo  scribit, 
dolum  solummodo  uersari;  nam  si  affectione 
coactus ,  ne  bona  mea  distrahantur,  negotiis 
te  meis  obtuleris,  aequissimum  esse  dolum 
duntaxat  te  praestare.  Quae  sententia  habet 
aequitatem.  vgl.  /.  9.  eod.  Umgekehrt  selbst 
für  den  casus  wegen  ungewohnter  und  gewag- 
ter Geschäfte.  /.  ll. h.t.  [Pt>mpon.\:  Si  negotia 
absentis  et  ignorantia  geras,  et  culpam,  et  do- 
lum praestare  debes.  Sed  Proculua,  interdum 


etiam  casum  praestare  debere,  ueluti  si  nouum 
negotium,  quod  non  sit  solitus  absens  facere, 
tu  nomine  eius  geras,  ueluti  uenales  nouicios 
coemendo,  uel  aliquam  negotiationem  ineun- 
do.  Nam  si  quid  damnum  ex  ea  re  secutum 
fuerit,  te  sequetur,  hierum  uero  absentem; 
quodsi  in  quibusdam  lucrum  factum  fuerit,  in 
quibusdam  damnum,  absens  pensare  lucrum 

cum  damno  debet.  Wenn  der  negotiorum 

gestor  Schuldner  des  dominus  ist,  so  muss  er, 
wenn  seine  gestio  auch  auf  Einziehung  von 
Schulden  sich  überhaupt  bezieht,  zu  Händen 
des  gestor  von  sich  selbst  einziehen,  sonst  de- 
volvirt  seine  Schuld  in  negotiorum  gestorum 
actionem,  wodurch  sie  zinsbar  werden,  /.  6. 
§.  12.  ä.  /.  auf  den  Erben  übergehen  und  der 
Verjährung  entgehen  kann,  /.  S.pr.  h.  t.  Und 
wenn  er  eine  Sache  des  dominus  für  sich  selbst 
in  Usucapionsbesitz  bekommen  hat,  so  muss 
er  wenigstens  dafür  sorgen,  dass  ein  Anderer 
die  Sache  Namens  des  dominus  von  ihm  vin- 
dicire,  1. 19.  §.  3.  k.  t. 

*  /.  21.  §.  2.  h.  t. 

»  /.  6.  §.  12.  h.  t. 
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Auch  derjenige  haftet  mit  der  negotiorum  gestorum  actio,  welcher  zwar 
mit  Bewusstsein  sich  in  die  Geschäfte  des  Anderen  mischte,  aber  aus  Eigen- 
nutz, nicht,  um  für  diesen  zu  sorgen. 4 

Auch  auf  Seite  der  Actio  contraria  herrscht  im  Ganzen  die  Analogie  des 
Mandates,  doch  bringt  die  Grundverschiedenheit  zwischen  beiden  Rechtsver- 
hältnissen von  selbst  einige  abweichende  Bestimmungen  mit  sich. 

a)  Der  negotiorum  gestor  muss  gewusst  haben,  dass  er  ein  fremdes  Ge- 
schäft führe,  und  darf  es  nicht  für  sein  eigenes  gehalten  haben.  5 

Ausgenommen,  wenn  er  Erbschaftsangelegenheiten,  in  der  irrigen  Meinung, 
selbst  Erbe  zu  sein,  besorgt  hat. 6 

Hielt  er  das  Geschäft,  welches  er  besorgte,  für  das  des  A.,  während  es 
den  B.  anging,  so  hindert  dies  die  actio  negotiorum  gestorum  gegen  diesen 
nicht. 7 

b)  So  wenig  der  positive  Wille  des  dominus  für  die  Geschäft sführung 
erfordert  wird,  so  gewiss  schliesst  der  entgegen  gesetzte  positive  Wille  von 
dem  Zeitpunkt  an,  wo  die  Geschäftsführung  untersagt  wurde,  die  Entstehung 
neuer  Forderungen  des  negotiorum  gestor  unter  dem  Gesichtspunkt  der  nego- 
tiorum gestio  aus. 8 

c)  Die  Geschäftsführung  muss  für  den  dominus  ein  Interesse  haben  und 
zu  seinem  Nutzen  gereichen  oder  hiezu  wenigstens  geeignet  gewesen  sein. 
Dieses  Erforderniss  erscheint  als  Surrogat  des  Contractwillens  bei  dem  Mandat 
und  als  Bedingung  der  Annahme  eines  hypothetisch-muthmassliehcn  Willen«. 
In  diesem  Sinne  pflegt  man  zu  requiriren,  ut  utiiüer  gesserit  negotia.*  Dazu 
gehört  aber  nicht  nothwendig,  dass  auch  der  Ausgang  zum  Nutzen  des  domi- 
nus ausgefallen  sei. 

Auch  beseitigt  die  nachgehende  Genehmigung  dieses  Requisit, 10  so  dass 
die  actiones  hin  und  zurück,  wie  bei  einem  bene  gestum,  auch  aus  solchem 
male  gestum  Statt  finden. 

d)  Die  Geschäftsführung  muss  obligandi  und  nicht  donandi  animo  Statt 
gefunden  haben.11  Doch  hindert  das  fehlende  Bewusstsein  der  Fähigkeit,  eine 
vollgültige  Obligation  zu  contrahiren,  in  der  Person  des  gestor,  die  actio  nicht, 
und  zwar  weder  activ  noch  passiv. 12 

e)  Die  Klage  geht  ausnahmsweise  nur  auf  die  Bereicherung,  wenn  der 
gestor  zwar  sich  bewusst  war,  fremde  Geschäfte  zu  hesorgen,  dies  aber  nur 
um  seines  eigenen  Vortheiles  willen  that, 13  und  eben  so,  wenn  er  das  Geschäft 
Mehrerer  nur  aus  Rücksicht  auf  einige  derselben  besorgte,  gegen  die  übrigen.1* 

Schliesslich  ist  noch  zu  bemerken,  dass  es  die  actio  negotiorum  gestorum 

*  l  6.  §.  3.  h.  t.  §.  1 .  /.  12.  §.  2.  /.  22.  /.  25.  /.  27.  pr.  I.  iUU 

5  /.  14.  §.  i.  comm.  diu.  (10, 3.)  /.  10.  C.  eotL 

6  l.fi.h.  t.  L  50.  §.  1.  de  her.  pet.  (5,  8.)  Da-        W  /.  9.  /.  10.  pr.  h.  t. 

gegen    33.  de  cond.  indeb.  (12,  6.)  "  l.  4.  I.  27.  §.  1.  L  34.  1. 44.  *.  t.  U.  II  I* 

I  /.5.§.  l.  /.6.§.8.  /.45.§.2.A.I.  /.14.§.1.  18. 15.  C.  «od. 
comm.  diu.  (10, 8.)  W  /.  6.  §.  5.  h.  t. 

8  /.  8.  §.  8.  A.  /.  /.  7.  C.  eod,  1.  40.  mand.       «  /.  6.  §.  8.  h.  /. 
(17,1)  1«  l.6.pr.  §.  6.  A.  <. 

■  §.  1.  /.  <fe  obi.  quasi  ex  contr.  (3,  27.)  /.  10. 


Digitized  by  Google. 


§.  320.   ct.  Actiones  in  factum  bei  der  Misaio  in  bona. 


601 


für  Auslagen  nicht  ausschliesst,  dasa  der  negotiorum  gestor  für  solche  Aus- 
lagen eine  Klage  gegen  einen  Dritten  erworben  hat. 15 

3.  Nachbildungen. 
§.  320. 

er.  Actiones  in  factum  bei  der  Missio  in  bona. 

Arndt.  ».299.  No.  2.  B  ö  c  k  1  n  g  Grdr.  II,  J.  208.  I,  «.  183.  Göschen  f.  195.  Mühlenbruch  ».  157. 
Puch  tu  8-  329. 

Der  Creditor,  welcher  missio  in  bona  seines  Schuldners  erhalten  hat,  übt 
die  ihm  zustehende  provisorische  Verwaltung  als  solche  in  fremdem  Namen 
aus,  das  heisst  für  die  noch  ungewissen  künftigen  Inhaber  dieses  Vermögens, 
welcher  der  bonorum  emptor  oder  auch  der  Schuldner  selbst  sein  kann;  jedoch 
thut  er  dies  aus  eigenem  Kecht,  und  zunächst  in  dem  gemeinsamen  Interesse 
aller  Crcditoren.  Er  kann  aber  während  seiner  Interimsverwaltung  Früchte 
sich  aneignen  oder  Verwendungen  machen,  wofür  Abrechnung  und  Abtrag 
zwischen  ihm  und  dem  nachherigen  Inhaber  des  Vermögens  nothwendig  wird. 

Dafür  passt  die  actio  negotiorum  gestorum  nicht,  schon  weil  er  wesent- 
lich sein  eigenes  Interesse  bei  dieser  Verwaltung  wahrt  und  im  Auge  hat, 
dann  aber  auch  deswegen  nicht,  weil  aus  den  erwähnten  und  anderen  Gründen 
sein  Verhältniss  zu  dem  Betheiligten  ein  eigentümliches  ist,  und  verschiedene 
Eegcln  erfordert. 

Deswegen  stellt  für  diesen  Fall  der  Prätor  eine  besondere  actio  in  factum 
hin  und  zurück  auf  zwischen  dem  missus  und  dem  definitiven  Inhaber  des 
Vermögens       ad  quem  ea  res  pertinet). 

Dieselbe  steht  der  Hauptsache  nach  unter  der  Analogie  der  actio  nego- 
tiorum gestorum;  doch  mit  der  wichtigen  Abweichung,  dass  der  missus  nur 
dolus  und  culpa  lata  zu  prästiren  hat. 1 

§.  321. 
ß.  Actio  funeraria. 

Dig.  dr  religion*  et  Mumpttbu$  funentm,  et  ut  funus  ducere  liceal  (11,  7.) 

Sambabor  s.  oben  |.  267.  Schnuldor  d.  aubsld.  Klagen  Thl.  2.  Cap.  6.  Jac.  Gutherll  de  iur© 
Manium  Libri  III.  Parialis  1615.  Lib.  III.  cap.  17.  f.  O.  Dietsel  De  actione  funeraria.  Lipaiae  1853. 
Arndts  {.  299.  No.  1.  Böcking  Grdr.  II,  8-  207.  Brinz».  107.  Glück  IX,  «.  771— 74.  Göschen 
».  6i8.  Mühlenbruch  «.  43«.  Puchta  «.  329.  Slntonia  «g.  114.  126.  Vangero  w  J.  667.  (710.) 

Wenn  Jemand  einen  Todten  beerdigt  an  der  Stelle  dessen,  welchem  dieses 
Geschäft  oblag,  so  ist  das  nur  ein  Fall  der  negotiorum  gestio.  Derselbe 
wurde  aber  im  Edict  eigens  behandelt  und  erhielt  eine  besondere  Klage,  actio 
funeraria, 1  welche,  um  die  Begräbnisse  zu  befördern,  folgender  Massen  be- 
günstigt ist: 

a)  Sie  kann  auch  von  dem  angestellt  werden,  welcher  seine  eigene  Pflicht 
zu  erfüllen  glaubte. 2 

W  /.  6.  §.  1.  h.  t.  «  /.  12.  §.  2.  /.  14.  §.  6.  h.  L 

1  /.  9.  fr.  §.  1-6.  de  reb.  auet.  tW.  po.  (42,       »  /.  14.  §.  11.  **.  23.  pr.  A.  f. 
6.)  /.  14.  §.  L  tod. 
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b)  Unter  Umständen  wird  sie  auch  dem  gewährt,  welchem  der  Beklagte 
die  Besorgung  untersagt  hatte. 3 

c)  Es  steht  ihr  das  Privilegium  zu;  darüber  siehe  oben  §.  267. 
Uebrigens  ist  diese  Klage  eine  bloss  subsidiäre,  und  kann  z.  B.  durch 

actio  mandati,  familiae  herciscundae  und  dergleichen  ausgeschlossen  werden.4 

§.  322. 

y.  Verantwortlichkeit  der  Municipalbeamten. 

Dir},  de  ndminist Kiliane  rernm  ad  cimlalet  perlinentium  (50,  8);  Cod.  de  filiiffnmitias  et  quemadmodnm  pro 
fcis  paler  teneatw  (10,  60);  de  periculo  wccesiornm  parentis  (10,  61);  de  adminwiratione  rernm  pnbhcarmm 
(11,  30);  de  periculo  n"tninnioiiim  (II,  33);  d-«  periculo  com«,  qui  pro  magisttatibus,  inlemenerunl  (11.34); 
quo  quixque  ordtnc  conurniatur  (11,  3.'.);  dt*  hin,  qni  ex  officio,  qnw.1  adminislraueruut,  connenmntur  (n,  38.) 

Funke  Uber  dio  Nichtanwondbarkeit  <lcr  GraudaKtse  des  römischen  Rechti  Uber  die  Verantwortlichkeit 
der  Behörden  in  den  Manicipien  auf  die  heutigen  Stadträtbe,  und  Uber  die  Orundü&tzc,  nach  welchen  die 
Verantwortlichkeit  der  letzteren  und  deren  Verhältnis  tum  Kämmerel-VerxnOgon  in  beurthoilen  Ut,  ia 
d.  Beiträgen  No.  2.  Böcking  Grdr.  II,  §.  209.  Puchta«.  358. 

Auf  den  Municipalbeamten  haftete  eine  schwere  und  mit  der  Zeit  gestei- 
gerte Verantwortlichkeit  gegenüber  der  Stadtgemeinde,  mit  deren  ökonomischen 
Angelegenheiten  sie  sich  durch  unmittelbare  Verwaltung  oder  auch  mehr  mit- 
telbar zu  befassen  hatten.  • 

Der  eigentliche  Verwalter  hatte  in  der  Art  eines  Mandatars  Rechnung  zu 
legen  und  Tür  jegliche  culpa  einzustehen. 1  So  hat  der  Verwalter  der  angeleg- 
ten Gelder  (curator  cakndarii)  für  dasjenige  Capital  Ersatz  zu  leisten,  welches 
er  als  ein  sicheres  übernommen,  aber  während  seiner  Verwaltung  unsicher  hat 
werden  lassen,  nicht  aber  für  dasjenige,  welches  er  schon  unsicher  übernom- 
men hat.  Das  wurde  aber  noch  strenger  genommen,  so  dass  Jeder  nicht  allein 
für  alle  von  ihm  selbst  gemachten  Anlagen  unbedingt  (auch  ohne  Nachweis 
von  culpa,  ja  wohl  ohne  Rücksicht  auf  casus)  haften  sollte,  sondern  auch  für 
alle  Capitalien,  welche  seine  Vorgänger  angelegt  und  welche  er  bei  seinem 
Amtsantritt  ohne  Widerspruch  übernommen  hatte,  wobei  denn  auch  die  Ueber- 
nahme  eines  solchen  Capitalcs  von  Seite  des  Nachfolgers  den  Vorgänger  noch 
immer  nicht  von  der  subsidiären  Haft  hinter  jenem  befreite. 2  Wie  denn  auch 
/.  mw.  C.  de  Jus  qui  ex  officio  (11,  IIS.  3/.  Antonin.)  geradezu  sagt,  dass,  wenn 
ein  Capital  ohne  culpa  des  Verwalters  zu  Verlust  gekommen  sei,  dieser  nur 
das  Capital,  nicht  auch  die  Zinsen  zu  vergüten  habe. 8 


3  /.  14.  §.  13.  h.  t.  [Ulp.] :  Idem  Labeo  ait,  si 
prohibente  herede  funeraueris  testatorem,  ex 
caussa  competere  tibi  fuuerariam;  quid  enim, 
si  filium  testatoris  heres  eius  prohibuit?  Huic 
contradici  potest:  ergo  pietatis  gratia  fune- 
rasti;  sed  pone  me  testatum,  habiturum  me 
funerariam  actionem;  de  suo  enim  expedit 
mortuos  funerari,  et  quid,  si  testator  quidem 
funus  mihi  mandauit,  heres  prohibet,  ego  ta- 
rnen nihilominus  funeraui?  Nonne  aequum 
est,  mihi  funerariam  competere?  Et  genera- 
liter  puto,  iudicem  iustum  non  meram  negotio- 
rum gestorum  actionem  imitari,  sed  solutius 


aequitatem  sequi,  cum  hoc  ei  et  actionis  natura 
indulget. 

*  /.  14.  §§.  12.  15.  h.  t. 

1  l.  6.  h.  I.  I.  2.  C.  de  adm.  rer.  pu.  (11,  SO.) 
/.  38.  §.  2.  ad  mim.  (50,  1.) 

2  /.  36.  §.  1.  ad  munic.  (50,  1.) 

3  Bei  anderen  Geschäften  wurde  es  weniger 
strenge  genommen,  l.  3.  §.  1.  h.  (.,  wonach  der 
curator,  welcher  Pachtzinsen  bei  einem  un- 
sicheren Pächter  auflaufen  lässt,  zwar  seinen 
Nachfolgern  (also  reipublicae)  haften  soll, 
und  eben  so  für  aufgelaufene  und  verlustige 
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§.  322.  y.  Verantwortlichkeit  der  Municipalbeamten.  6ü3 

Selbst  die  abgelegte  und  abgenommene  Rechnung  unterliegt  noch  20  Jahre, 
gegen  den  Erben  10  Jahre  der  retractatio,  und  wegen  Rechnungsfehlers  selbst 
ohne  solche  Verjährung. 4 

Der  nominator  des  Beamten  (der  ihn  ernannt  oder  präsentirt  oder  vor- 
geschlagen) haftet  subsidiär  für  denselben,  es  wäre  denn,  dass  er  dessen  Sol- 
venz zur  Zeit  der  Noraination  nachweisen  könnte. 5 

Wenn  Mehrere  zu  einer  ungetheilten  Verwaltung  bestellt  sind,  so  haften 
sie  in  solidum,  jedoch  der  nächste  Urheber  des  Nachtheilcs  zuerst;6  dagegen 
bei  gcthcilter  Verwaltung  zuerst  der  für  dieses  Geschäft  Berufene  und  seine 
Erben,  dann  seine  Bürgen  und  Nominatoren  und  dann  erst  der  Mitverwalter; 7 
doch  wird  darauf  gesehen,  ob  dieser  den  Nachtheil  verhindern  konnte,8  wel- 
ches letztere  dagegen  bei  einer  bloss  durch  die  Willkür  der  Verwalter  ge- 
schehenen Theilumr  der  Verwaltung:  nicht  der  Fall  war, 9  und  eben  so  wenig: 
bei  willkürlich  unterlassener  Thcilnahme  an  der  Verwaltung, 10  da  diese  Un- 
terlassung überhaupt  die  Verantwortlichkeit  nicht  vermindert. 11 

Durch  Vertrag  kann  diese  Verbindlichkeit  für  den  Collegen,  wo  sie  dem- 
nach begründet  ist,  nicht  weg:bcdung;en  werden. 12  Was  aber  einer  für  den 
anderen  bezahlt  hat,  das  kann  er  von  ihm  und  seinen  Erben  zurück  fordern.15 
Auch  fällt  diese  subsidiäre  Haftbarkeit  für  den  Collegen  weg,  wenn  dieser 

zur  Zeit  des  Abgjantres  vom  Amte  solvent  war.  u 
©  © 

Auch  Cautionsstellung  (rempnbUcam  sahtatn  fore)  kommt  bei  Magistraten 
und  curatores  vor,  mit  oder  ohne  Verpflichtung  dazu;  für  diese  Verpflichtung 
kommt  es  unter  anderen  in  Betrachtung,  ob  die  Wahl  durch  eine  staatliche 
Oberbehürdc  (pracses  und  dergleichen)  ex  inquisitione  geschehen  oder  bestä- 
tigt sei,  was  die  Verpflichtung  ausschliesst. 15  Dagegen  soll  die  exaetio  operuin 
nicht  ohne  Caution  übertragen  werden. 16  Auch  findet  die  Cautionspflicht,  wo 
sie  vorkommt,  nicht  weniger  bei  unfreiwilliger  als  bei  freiwilliger  Uebernahme 
der  Magistratur  Statt. 17  Es  geschieht  auch  ,  dass  der  Bürge  noch  Pfänder 
gibt  (vielleicht  Nachbildung  des  praedia  subsignare), 18  welche  Pfänder  aber 
nur  für  die  Verpflichtung  des  Bürgen  haften,  wie  denn  auch  der  Bürge  erst 
nach  Ausklagung  des  beamteten  Hauptschuldners  haftet,  und  zwar  mit  Aus- 
schluss der  Strafen  und  Strafzusätze,  in  welche  dieser  verfallen  wäre, 19  auch 
mit  Ausschluss  alles  des  Schadens,  der  nicht  die  Stadt  und  ihr  pecuniäres 


uectigalia,  Abgaben,  aber  in  beiden  Fällen 
nicht  die  Nachfolger  selbst. 

4  /.  13.  §.  1.  de  diu.  te.  (2,  12.)  /.  8.  h.  t.  I.  un. 
C.  de  errnre  calculi  (2,  5.) 

5  /.  2.  §.  7.  k.  t.  In  /.  1.  C.  de  peric,  nom.  (11, 
38.)  wird  vorausgesetzt,  dass  der  nominatus 
noch  bei  seinem  Abgang  vom  Amte  solvent 
gewesen  sei;  eben  so  in  /.  15.  §.  1.  ad  muri. 
(50,  1.) 

6  /.  1.  C.  quo  quüque  ord.  (11,  36.) 

7  /.  2-4.  C.  eod. 

8  /.  9.  §.  8.  h.  t. 

9  l.Z.pr.h..t. 


10  /.  13.  ad  mun.  (50,  1.)  /.  21.  pr.fiod. 

"  /.  l.deop.pu.  (50,10.) 

1*  /.  2.  §.  8.  h.  t. 

13  1.2.  §§.  9.  10.  h.  t. 

1*  /.3.  C.  de  prob.  (4,  19.) 

15  /.  9.  §.  7.  A.  r. 

16  /.  9.  §.  3.  h.  t. 

»  l.  38.  §.6.  ad  mun.  (50,  1.) 
i»  /.  3.  §.  4.  A.  t. 

w  /.  68.  pr.  de  fidei.  (46, 1.)  /.  17.  §.  15.  ad 
mun.  (50,  1.)  /.  un.  C.  de  peric.  eor.  (11,  34.) 
vgl.  9.  §.  4.  A.  t.  (Die  Strafen  gehen  auch 
nicht  auf  den  Erben  über.) 
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Interesse,  sondern  Andere,  z.  B.  Pupillen,  getroffen  hat. 80  Auch  haftet  der 
Bürge  nicht  für  die  Verpflichtung  seines  Hauptschuldners  aus  einer  von  ihm 
ausgegangenen  Nomination,  welche  Verpflichtung  vielmehr  selbst  Bürgschafts- 
charakter trägt,21  eben  so  wenig  der  Nominator  für  denjenigen,  welchen  der 
Nominirte  weiter  nominirt  hat."  Wohl  aber  haftet  sowohl  Bürge  als  Nomi- 
nator ode  r  Creator  des  einen  Magistraten,  wenn  dieser  für  die  Verwaltung  des 
anderen  aufkommen  muss  und  nicht  solvent  ist. 24 

Einem  Bürgen  gleich  haftet  auch  der  Vater  für  seinen  Filiusfamilias, 
wenn  dieser  mit  seiner  Zustimmung  das  Amt  oder  auch  nur  die  Stelle  eine* 
deeurio,  welche  jenes  nach  sich  zog,  übernommen  hat.  24  Die  Erben  des  Va- 
ters aber  haften  nicht  wegen  des  Amtes,  welches  der  Sohn  erst  nach  dem 
Tode  des  Vaters  übernahm,  wenn  gleich  letzterer  noch  selbst  den  Sohn  zum 
decurio  gemacht  hatte.-5  Wohl  aber  haftet  derjenige,  welcher  einen  deeurio 
adnptirt  hat,  für  denselben  als  Vater,2"  und  eben  so  der  Vater,  weicherden 
Sohn  absichtlich  emaneipirt  hat,  um  für  dessen  Magistratur  nicht  zu  caviren/ 
Dagegen  ist  der  Sobn  nicht  schuldig,  für  den  Vater  Caution  zu  leisten,  sollte 
audi  dieser  vor  dem  Amtseintritt  einen  Theil  seines  Vermögens  dem  emanci- 
pirten  Sohne  geschenkt  haben.  28 

Was  die  Verpflichtung,  Zinsen  zu  bezahlen,  betrifft,  so  liegt  dieselbe  vor- 
erst dem  unmittelbaren  Verwalter  ob,  wenn  er  öffentliche  Gelder  während  oder 
nach  seiner  Magistratur  od«.r  Curatel  ohne  rechten  Grund  zurück  behielt,  an- 
statt sie  abzuliefern;-9  dagegen  brauchen  Rechnungsausstände,  die  ein  Ma- 
gistrat oder  Curator  zurück  gelassen  hat  und  die  er,  weil  dieselben  nicht 
eingegangen,  vergüten  muss,  von  ihm  nicht  auch  verzinst  zu  werden,30  wie 
sich  denn  der  allgemeinere  Satz  feststellte,  dass  Jeder,  welcher  als  Beamter 
bloss  für  einen  Anderen  aufkommen,  oder  sonst  einen  Schaden  vergüten  muss, 
den  er  nicht  selbst  verschuldet  hat,  von  der  Zahlung  von  Zinsen  frei  sein 
solle. yi 

Auch  kommt  poena  dupli  gegen  einen  Verwalter,  aber  nur  wegen  frans, 
vor,  und  der  Erbe  haftet  nicht  für  die  Strafe. 82 

Das  dargestellte  System  der  Verantwortlichkeit  der  Municipalbcamten 
darf  als  heute  geltendes  Kecht  nicht  angeschen  werden,  da  es  auf  staatsrecht- 
lichen Verhältnissen  und  Einrichtungen  beruht,  die  uns  fremd  sind,  auch  einen 
Fiscalproccss  und  eine  Einwirkung  der  höchsten  Kegierungsgewalt,  zum  Theü 
gleichsam  im  Wege  der  Gnade,  voraus  setzt,  die  wir  nicht  kennen. 

Was  übrigeng  die  Verantwortlichkeit  der  Municipalmagistratur  im  Vor- 
mundschaftswesen betrifft,  so  wird  davon  unten  im  Vormundschaftsrecht  die 


80  /.  2.  §.  5.  ad  mun.  (50,  1.) 

21  l.  17.  §§.  14.  15.  ad  mun.  (50,  1.)  vgl.  /.  4. 
C.  quo  quisque  ord.  (11,  86.) 

22  /•  2.  C.  deperic.  nonu  (11,  33.) 
»  /.  13.  ad  mun.  (50,  1.) 

"  /.  2.  pr.  I.  17.  §.  2.  ad  mim.  (50, 1.)  /.  7.JU 
/.  20.  §.  6.  fa.  her.  (10,  2.) 

»  /.  21.  §.  2.  ad  mun.  (50, 1.)  vgl.  /.  1.  C.  de 
peric.  tucc.  (10,61.) 


»6  l.  21.  §.3.  ad  mun.  (50,1.) 
«  /.38.  §.4.  ad  mun.  (50, 1.) 
H»  /.  3.  §.  3.  h.  t.  I.  16.  §.  2.  de  mun.  (50, 4.) 
»  /.9.pr.§.  10.  Ä.  f. 
80  l.  24.  ad  mun.  (50,  1.) 
Si  l.  21.  §.  1.  eoa\  Ltm.Cdehisq.aof 
(11,38.) 
!»  /.  9.  §.  4.  A.  /. 
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Rede  sein,  wie  denn  auch  die  Römer  diese  Verantwortlichkeit  gegenüber  den 
Bevormundeten  von  der  jetzt  besprochenen  Verantwortlichkeit  gegen  das  Ge- 
meinwesen strenge  unterschieden. 55 


III.  Zweiseitige  Obligationen. 


A.  Aus  Geschäften  über  Rechts-  oder  Gebrauchs-Abtretung. 


Intl.  de  emtinne  et  uendnione  (3,  23);  Diq.  de  contrahendo  emtii>n<'  et  de  pacti*  inter  emptorem  et  ueiid  torrm 
com  (Haitis,  et  quae  re*  venire  non  piawit  (18, 1);  de  reucindenda  u,ndUione,et  qnando  licet  ab  etat  tone  de- 
cedere (18,5);  de  terms  exporlandi*,  uet  fi  ita  ma»ciptutn  uetiieiit,  ut  minumnttitu-,  uel  amt  u  (IH.  7); 
Cod.  de  contrahendo  emliune  et  uenditione  (4,  38  ;  de  hereditale  url  actione  uendita  (4  39);  quar  res  umire 
non  pouunt,  et  qui  uendeie  uel  emere  uetantur  (4,  40);  mne  re*  expmiari  non  debeunt  (4,  41);  ttc  fvt.uihi* 
(4,42):  de  pa'ribus  qui  ßlitm  diiltaxcrunt  (4,  43) ;  uV  revindenda  uenditiane  (4,  44);  qwind«  ticetil  ob  etn 
tior.e  dircelcre  (4,  45);  si  praeter  publica*  pimn  laiiimc  wnditio  fiterit  erlebt ata  (4,  4tii;  ante  ccn>u  net 
reliqni*  f und  um  cutnparati  nvn  po**e  (4,47);  «V  pencnlo  et  commvdo  rei  uendilae  (4.  48);  de  aitnntbns 
emli  uendili  (4,  49);  ti  quis  alteri  nel  tibi  snb  alteriu*  nomine  uel  alx-na  picuniu  emciit  (4,  50);  He  rebu* 
alieni*  non  alienandis,  et  de  ptoliibila  re<vm  alu  natione  uel  l:yr"tlcca  (4,51);  d>-  eammum  mutn  uliena- 
tioue  (4,  52);  rem  alienam  gcrcnlibiiK  non  intndici  rerum  snarum  alienatione  (4,  5:1);  de  facti»  inter  emto- 
rem  et  uenditorem  cvmpostti*  (4,54);  si i  semu*  ex)  oriandu*  neural  (4,  55) ;  «  mana/  ium  ita  umieiit,  ne 
prouituatur  (4,  56);  «  maneipium  ita  fuei  il  aUmntnm  vi  manumilta.ur  tul  contra  (4.  57.) 


Cod.  de  praedti*  curialium  sine  deaeto  non  alienandis  (10,  33);  de  i%pres>is  rl  luco  Daphensi  uel  Persri»  per 
Aegyptum  non  exedendis  uel  uendendix.  (11,  77 1 ;  Nou  85.  122. 

Marcsoll  Beitrag  su  der  Lehre  vom  Kauf-  and  Tauschcontraclc,  in  d.  Gicss.  Z.  Sch.  I,  23.  Leist  über 
die  Katar  gewisser  doppelseitiger  Vertrage  als  Erklärung;  den  fr.  09.  P.  pro  socio,  das.  XVII.  10.  Achill 
Renaud  Zur  Lehre  vom  Einflüsse  des  Irrthums  in  der  Sache  auf  die  GulviKkcit  der  Kaufverträge,  mit 
Rücksicht  auf  v.  Savlgny:  „Der  error  in  aubstantia"  (System  Jll.  8.276—30:!.).  imOiv.Arch  XXVIII,  10. 
Funk  e  über  Käufe,  die  zur  Sichcrstcllung  von  Schuldfordcrungen  abgeschlossen  werden,  in  d.  Beitragen 
No.  6.  Oesterding  von  dem  Recht  des  betrogenen  Verkäufers,  die  überlieferte  Waare  als  sein  Eigen- 
thum  in  Ansprache  zu  nechnen.  Dabcy  eine  kleineZugabe  über  ein  Bcyspiel  von  Betrug,  was  bry  Cicero 
vorkömmt,  Irrthiimer  etc.  No.  3.  Weber  (ob  der  Dolus  des  Käufers  den  Uebergang  des  Elgenthutns  hin- 
dere), in  d.  Klagen  und  Einreden  St.  1.  No.  8.  Barhhofen  in  Auigcw.  Lehron  No.  7.  C.  H.  Klomm 
Ober  dio  stillschweigend  Übernommene  Verbindlichkeit  zu  Bezahlung  des  Kaufpreise«  unbestellt  empfan- 
gener Waaren.  Leipzig  1854.  Arndts  §.  300.  f.  Bttcking  Grdr.  II,  §.  166.  Brinz§.  112.  OlückXVI, 
J«.  972—82.  989.  XVII,  %.  1026  f.  (löschen  «.  494.  f.  M  Uhlenbruch  8g.  389— 92.  Puchla  §.  360. 
8intenis>.  116.  Va nger o w  6$.  632.  636. 

Kauf  ist  der  Consensualcontract,  wodurch  der  Eine  ein  Recht  oder  die 
Ausübung  eines  Rechtes  dem  Anderen  ein  für  alle  Mal  zu  überlassen,  der 
Andere  ihm  dafür  Geld  zu  geben  verspricht. 

Körperliche  Sachen  sind  der  gewöhnliche  Gegenstand  des  Kaufes,  und 


zwar  direct  oder  indirect  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Uebertragung  des  Eigen- 
thums. 

Es  kann  aber  auch  die  Errichtung  oder  die  Zerstörung  einer  Personal- 
oder Realservitut  Gegenstand  des  Kaufes  sein,  und  eben  so  die  blosse  Aus- 
übung eines  ususfruetus  oder  einer  Obligation,  aber  auch  bei  jenem  als  ein 
Ganzes,  also  unbegränzt  in  der  Zeit. 

Oekonomisch  charakterisirt  es  den  Kauf,  dass  er  auf  einen  Capitalumsatz 
abzielt,  nicht  auf  einen  blossen  Ertragsumsatz. 

53  l.  2.  §.  5.  ad  mun.  (50, 1.) 


a.  Kau  f. 


§.  323. 

1.  Eingehung.  (Irrthum.) 
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Ein  Vermögensstück  (oder  wenigstens  ein  Element  eines  solchen),  gleich- 
sam eine  Nummer  des  Inventars,  soll  aus  dem  einen  Vermögen  heraus  and  in 
das  andere  hinüber  gehen;  dafür  soll  in  jenes  Capital  Ersatz  (als  neue  Nummer) 
hinein  kommen.  Das  fehlt  auch  z.  B.  bei  dem  verkauften  ususfructus  nicht, 
denn  um  ihn  zu  verkaufen,  muss  man  ihn  erst  capitalisiren,  woraus  denn  eben 
das  pretium  hervor  geht. 

Auf  diesem  Punkte  liegt  eben  der  Unterschied  des  Kaufes  von  Miethe 
und  Pacht,  wenn  diese  auch  auf  noch  so  lange  Zeit  geschlossen  gedacht  werden. 

Auffallend  lange  fand  es  bei  den  Römern  Widerspruch,  das  Merkmal  der 
Geldleistung  als  wesentlich  in  dem  Begriffe  des  Kaufes  festzuhalten,  und  da- 
durch denselben  gegen  den  Tausch  fest  abzugränzen. 1  Doch  drang  die  auch 
für  uns  natürliche  und  nothwendige  Ansicht  durch,  wonach  das  Cardinalge- 
schäft  für  den  ökonomischen  Verkelir,  welches  in  dem  Umsatz  von  Waarc 
gegen  Geld  (in  seiner  oben  §.  247.  beschriebenen  Function)  unter  dem  vorhin 
bezeichneten  Gesichtspunkt  besteht,  einen  eigenthümlichen  und  abgeschlosse- 
nen Begriff  im  Verkehr  erfüllen,  und  einen  eigenen  Namen  und  eigene  Kegeln 
fordern  muss. 

Der  Kauf  ist  allerwärts  ein  so  gar  häufig  vorkommendes  Rechtsgeschäft, 
dass  seine  Natur  und  Bedeutung  vorzugsweise  und  bis  in's  kleinste  Detail  für 
den  Verkehr  wichtig  und  für  die  Wissenschaft  und  Praxis  des  Rechtes 
interessant  wird,  und  so  hat  derselbe  im  Römischen  Recht  an  und  für  sich 
einen  hohen  Grad  von  Ausbildung  erhalten;  theils  ist  diese  Ausbildung  auch 
über  das  Gebiet  des  Kaufes  hinaus  für  die  ganze  Leru"e  von  den  zweisei- 
tigen Geschäftsobligationen,  ja  von  den  Verträgen  überhaupt  fruchtbar  und 
lehrreich  geworden,  so  dass  mancher  in  weiterem  Umfang  anwendbare  Ge- 
danke sich  gerade  in  Anwendung  auf  den  Kauf  entwickelt  findet,  und  so  die 
Theorie  des  Kaufes  in  vielen  Beziehungen  auch  auf  andere  Geschäfte  über- 
tragbar und  bis  auf  einen  gewissen  Punkt  auch  für  sie  normal  geworden  ist. 

Es  ist  daher  sowohl  die  Eingehung  als  der  Erfolg  des  Kaufes  genauer  in 
Betrachtung  zu  ziehen. 

A.  Eingehung  des  Kaufes. 

I.  Die  persönlichen  Beschränkungen  des  Römischen  Rechtes  in  Beziehung 
auf  Käufe  der  Provinzial-Magistrate  und  dergleichen  und  der  Soldaten  sind 
nicht  heutiges  Recht. 

Dass  aber  der  Tutor  oder  Procurator  und  dergleichen  nicht  Namens  de$ 
Vertretenen  an  sich  selbst  verkaufen  kann, 2  hat  seinen  Grund  schon  in  der 
Vereinigung  zweier  Personen,  welche  durch  die  Stellvertretung  bewirkt  wird, 
in  der  Trennung  derselben,  welche  das  Eingehen  eines  Vertrages  voraus  setzt, 
und  in  dem  Widerspruch  zwischen  diesen  beiden  Verhältnissen.  Die  Regel 
findet  sich  nur  deswegen  gerade  beim  Kauf  ausgesprochen,  weil  sich  hier  die 
Anwendung  am  ersten  darbot. 

II.  Was  die  Res  (in  dem  oben  bezeichneten  Sinne)  betrifft,  so  ist 

a)  deren  Existenz  ordentlicher  Weise  zur  Gültigkeit  des  Kaufes  erfor- 

1  /.  1.  pr.  dec.e(h.  f.)  /.  |.  pr.de  rer.permut.  2  /.  34.  §.  ult.  I.  46.  h.  t.  I.  5.  §.  2—6.  I-  6- ie 
(19,4.)  auetor.  tut.  (26,  8.) 
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derlich.  Dieser  kann  ohne  dieselbe  seine  natürliche  und  unmittelbare  Bestim- 
mung nicht  erfüllen,  und  die  bloss  subjective  Existenz  in  der  Vorstellung  eines 
Contrahenten  kann'  dem  Geschäft  ein  gewisses  Surrogat  von  rechtlicher  Wirk- 
samkeit nur  durch  den  hinzu  tretenden  Umstand  verleihen,  dass  der  andere 
Contrahent  diesen  Irrthum  auf  eine  unredliche  Weise  benutzt,  und  sich  da- 
durch nach  dem  höheren  Princip  der  bona  fides,  unter  welchem  der  Kauf 
nebst  vielen  anderen  Geschäften  steht,  verantwortlich  gemacht  hat. 

Daraus  bildet  sich  von  selbst  die  Regel,  dass,  wenn  die  Sache  als  eine  ge- 
genwärtig existirende  ver-  und  gekauft  worden  ist,  aber  zur  Zeit  des  Kaufes 
schon  untergegangen  war  oder  auch  vorher  nie  existirt  hat,  der  Kauf  nichtig 
ist,  voraus  gesetzt,  dass  beide  Theile  oder  keiner  von  beiden  die  Nichtexistenz 
wusste,  dass  dagegen,  wenn  nur  der  eine  es  wusste,  er  dem  anderen  so  weit 
möglich'  zur  Haltung  verbunden  und  jedenfalls  für  das  Interesse  verantwort- 
lich ist. 3 

War  der  Untergang  der  Sache  nur  partiell  und  Beiden  unbekannt,  so 
kommt  es  darauf  an,  ob  der  untergegangene  Theil,  sei  es  objectiv,  sei  es  in 
der  Vorstellung  des  Käufers,  der  wichtigere  Theil  war,  oder  aber  umgekehrt. 
Im  ersteren  Falle  ist  der  Käufer  nicht  gebunden,  im  letzteren  kann  er  nur  ver- 
langen, dass  der  Preis  verhältnissmässig  herab  gesetzt  werde.  Wusste  es  der 
Verkäufer  allein,  so  ist  der  Käufer  jedenfalls  nicht  gebunden,  und  kann  das 
Interesse  verlangen;  wusste  es  der  Käufer  allein,  so  ist  er  ohne  Weiteres  ge- 
bunden, und  eben  so  Beide,  wenn  Beide  es  wussten.  * 

Ganz  anders  verhält  es  sich  dagegen,  wenn  die  Sache  zwar  zur  Zeit  des 
Kaufes  nicht  existirte,  aber  von  den  Contrahenten  wirklich  als  eine  zukünftige 

3  Das  Wissen  des  Käufers  wird  durchweg  exustam,  emtor  autem  ignorabat,  nullam  ucn- 

dem  unwissenden  Verkäufer  nichts  nützen,  ditionem  stare,  si  tota  domus  ante  uenditio- 

weil  dieser,  um  das  pretium  zu  fordern,  doch  nem  exusta  sit;  si  uero  quantacunque  pars 

die  Sache  geben  müsste.     Bei  der  domus  aedificii  remaneat,  et  stare  uenditionem,  et 

exusta  ist  doch  nur  partieller  Untergang.  uenditorem  emtori  quod  interest  restituere. 

*  /.  15. pr.  h. t. [Pauli.]:  Eui  consensum  fuerit  §.2.  Simili  quoque  modo  ex  diuerso  tractari 

in  corpus,  id  tarnen  in  rcrum  natura  ante  uendi-  oportet,  ubi  emtor  quidem  sciebat,  uenditor 

tionem  esse  desierit  nulla  emtio  est,-"  /.  57.  autem  ignorabat;  et  hic  enim  oportet,  etuen- 

[Paull.] :  Dornum  emi ,  cum  eam  et  ego,  et  uen-  ditionem  stare,  et  omne  pretium  ab  emtore 

ditorcombustam  ignoraremus;Nerua,Sabinus,  uenditori,  si  non  depensum  est,  solui,  uel  si 

Cassius,  nihil  uenisse,  quamuis  area  maneat,  solutum  sit,  non  repeti.  §.  8.  Quodsi  uterque 

pecuniamque  solutam  condici  posse  aiunt.  sciebat,  et  emtor,  et  uenditor,  doraum 


Sed  si  pars  domus  maneret,  Neratius  ait,  hanc  exustam  totam  uel  ex  parte,  nihil  actum  fuisse, 

quaestionem  multum  interesse,  quanta  pars  dolo  inter  utramque  partem  compensando,  et 

domus  incendio  consumtae  permaneat,  ut  si  iudicio,  quod  ex  bona  fide  descendit,  dolo  ex 

quidem  amplior  domus  pars  exusta  est,  non  bona  fide  descendit,  dolo  ex  utraque  parte 

compellatur  emtor  perficere  emtionem;  sed  ueniente,  stare  non  concedente.  /.  58.  emi. 

etiam  quod  forte  solutum  ab  eo  est,  repetet.  [Pap  ] :  Arboribus  quoque  uento  deiectis,  uel 

Sin  uero  uel  dimidia  pars,  uel  minor  quam  absumtis  igne  dictum  est,  emtionem  fundi  non 

dimidia  exusta  fuerit,  tunc  coaretandus  est  uideri  esse  contractam,  si  comtemplatione 


emtor  uenditionem  adimplere,  aestimatione  illarum  arborum,  ueluti  oliueti,  fundus 

uiri  boni  arbitratu  habita,  ut  quod  ex  pretio  parabatur,  siue  sciente,  siue  ignorante  uendi- 

propter  incendium  decrescere  fuerit  inuentum,  tore;  siue  autem  emtor  sciebat,  uel  ignorabat, 

ab  huius  praestatione  liberetur.    §.1.  Sin  au-  uel  uterque  eorum,  haec  obtinent,  quae  in 

tem  uenditor  quidem  sciebat,  domum  esse  superioribus  casibus  pro  aedibus  dicta  sunt 
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gedacht  und  als  solche  absichtlich  zum  Gegenstand  des  Kaufes  gemacht  wurde. 
Eine  solche  Emtio  Venditio  rei  futurae  lassen  die  Börner  unbedenklich  und  in 
verschiedenen  Gestalten  zu. 

Der  nächstliegende  Gedanke  der  Contrahenten  ist  hier,  dass  die  Sache 
auf  den  Fall  ihrer  Entstehung  verkauft  sein  soll.  Dann  liegt  ein  gewöhnliches 
bedingtes  Geschäft  vor,  und  der  Kauf  zerrinnt,  wenn  die  Bedingung  deficirt, 
das  heisst,  wenn  die  Sache  gegen  Erwartung  nicht  entsteht,  und  er  kommt 
definitiv  zu  Stande,  wenn  die  Bedingung  erfüllt  wird,  das  heisst,  wenn  die 
Sache  entsteht,  wie  denn  auch  hier  die  gemeine  Regel  bedingter  Geschäfte 
ihre  Anwendung  findet,  dass  der  Contrahent,  welcher  absichtlich  die  Erfüllung 
der  Bedingung  hintertreibt,  dadurch  eben  so,  und  zwar  hier  mit  der  Contract- 
klage  verantwortlich  wird,  wie  wenn  die  Bedingung  erfüllt  wäre. Ä 

Es  kann  aber  durch  den  Willen  der  Contrahenten  das  Künftige  und  Un- 
gewisse der  Existenz  der  res  so  behandelt  werden,  dass  es  gleichsam  als  Eigen- 
schaft der  res  anerkannt  und  angenommen,  dadurch  also  das  obligatorische 
Band  nicht  suspendirt,  sondern  über  die  Sache  mit  aller  ihrer  Ungewißheit 
unbedingt  und  gegenwärtig  geknüpft  wird.  Man  schlägt  dann  die  Ungewiss- 
heit  im  Preise  mit  an  und  dergleichen.  Das  ist  die  sogenannte  Emptio 
oder  aleae,  womit  die  Neueren  den  vorhergehenden  Fall  unter  dem  Namen 
emptio  rei  speratae  in  Gegensatz  zu  stellen  pflegen. 6 

b)  Wie  aber,  wenn  die  Sache  zwar  existirt,  aber  extra  commercium  ist? 
Das  kommt  im  Ganzen  der  Niehtexistenz  gleich:  also  Ungültigkeit  des  Kaufe?, 
vorbehaltlich  contraetlicher  Verantwortlichkeit  propter  dolum.  Nur  darin  i*t 
diese  Art  der  objectiven  Unfähigkeit  noch  umfassender,  dass  solche  Sachen 
sich  auch  als  res  futurae  in  so  fern  nicht  zum  Kaufe  eignen,  als  es  etwas  sitt- 
lich oder  religiös  Verwerfliches  ist,  sie  als  künftige  res  in  commercio  zu  den- 
ken und  praktisch  zu  behandeln,  z.  B.  den  liber  horao. 7 

Die  specicllen  objectiven  Beschränkungen  des  Kaufes 8  (uenena  mala, 
Seide,  Purpur  und  dergleichen)  sind  heutzutage  ausser  Kraft,  doch  können 
ähnliche  Beschränkungen  auf  positivem  Wege  reproducirt  werden. 

c)  Eine  gestohlene  Sache  kann  nicht  Gegenstand  eines  gültigen  Kaufes 
sein,  wenn  Beide  diese  Eigenschaft  wissen.  Weiss  es  nur  der  Käufer,  so  ist 
er  gebunden,  aber  nicht  der  Verkäufer  (hinkendes  Geschäft).  Weiss  es  nur 
der  Verkäufer,  so  sind  Beide  gebunden  (der  Käufer  wird  ja  durch  die  Evietions- 
stipulation  gedeckt),  eben  so  wenn  keiner  von  Beiden  es  weiss. ;l 

d)  Eine  eigene  Sache  kann  man  nicht  kaufen,  womit  jedoch  nicht  auf- 
geschlossen ist,  dass  der  Eigenthümer  den  ihm  fehlenden  Besitz,  Niessbrauch 
und  dergleichen  kaufe. 10 

Wohl  aber  kann  man  unter  einer  Bedingung  seine  eigene  Sache  kaufen, 

5  /.  8.  pr.  I.  34.  §.  2.  h.  t.  »  /.  35.  §.  2.  A.  t.  und  Tit.  Cod.  quae  res  venire 

6  l.  8.  §.  1.  h.  t.r  l.  11.  §.  uli.  sub  fi.  de  a.  e.  u.  jionpossunt  (4,  40.) 
(19,1.)    •  9  l.  34.  §.  3.  Ä.  t. 

7  §.  fi.  I.  I.  4— 6.pr.  I.  22.  /.  24.  L  34.§§.  1.2.  «  L  16— IS.pr.  I.  34.  §.  4.  L  t.  I.  28.  dea.  u. 
/.  62.  §.  1.  I.  73.  /.  72.  §.  1.  /.  70.  h.  t.  I.  8.  §.  1.  a.po.  (41,  2.)  /.  21.  in  fi.  de  usurp.  (41,3.)  iL  45. 
de  religiot.  (11,7.)  /.  4.  /.  5.  quib.  ad  liberl.  (40,  pr.  de  r. «.  (50,  1 7.)  /.  4.  I.  10.  CLL 

13.)  §.  2.  /.  deinut.  stip.  (3,  19.), 
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und  es  kommt  nur  darauf  an,  ob  das  Eigenthum  des  Käufers  zur  Zeit  der  Er- 
füllung der  Bedingung  noch  existirt  oder  nicht. 11 

Umgekehrt  steht  nichts  entgegen,  dass  man  eine  fremde  Sache  verkaufe. 18 

III.  Die  Neueren  pflegen  die  Regel  aufzustellen:  Das  pretium  muss 
a)  uerum,  b)  certum,  c)  iustum  sein. 

a)  Das  pretium  ist  uerum,  wenn  es,  gleich  viel  wie  hoch,  von  den  Con- 
trahenten  wirklich  als  Aequivalent  und  Vergeltung  für  die  res  gedacht  und  ver- 
standen worden  ist.  Als  Gegensatz  denkt  man  sich  den  Fall,  wenn  der  Preis  ab- 
sichtlich und  donandi  caussa  niedriger  oder  höher  bestimmt  worden,  oder  wenn 
man  einen  zwar  angemessenen  Preis,  aber  nur  zum  Schein  und  mit  dem  Ein- 
verständniss,  dass  er  nie  oder  nicht  ganz  gefordert  werden  solle,  festgesetzt 
hat.  Je  nach  den  erwähnten  Abstufungen  wird  entweder  gar  kein  Kauf,  son- 
dern bloss  Schenkung,  oder  aber  Kauf  mit  beigemischter  Schenkung  ange- 
nommen. 13 

Dagegen  hebt  nachheriger  Erlass  des  ursprünglichen  uerum  pretium  den 
Begriff  des  Kaufes  nicht  auf. 14 

b)  Das  pretium  muss  certum,  das  heisst  seinem  Betrage  nach  bestimmt 
sein;15  doch  wird  diese  Bestimmtheit  objectiv,  nicht  gerade  nach  dem  Bcwusst- 
sein  der  Contrahenten  verstanden.  So  kann  es  gültig  verabredet  werden  durch 
Bezugnahme  auf  ein  feststehendes,  aber  den  Contrahenten  zur  Stunde  unbe- 
kanntes Quantum. 16 

Auch  darf  die  Bestimmung  des  pretium  einem  bestimmten  Dritten  anheim 
gestellt  werden,  und  der  Kauf  gilt  dann  als  unter  der  Bedingung  geschlossen, 
dass  dieser  es  wirklich  bestimmen  werde. 17  In  die  Willkür  eines  der  Con- 
trahenten darf  die  Bestimmung:  nicht  gestellt  werden. 18 

Dagegen  haben  wir  keinen  bestimmten  Grund  in  den  Quellen,  um  mit 
Göschen  zu  läugnen,  dass  die  Bestimmung  arbitrio  boni  uiri  einem  der  Con- 
trahenten  überlassen  werden  könne,  und  unsere  heutige  Rechtsübung  spricht 
zu  entschieden  für  diese  Möglichkeit. 

Man  kann  bei  Bestimmung  des  pretium  die  res  als  ein  Ganzes,  wie  es 
in  natura  gegeben  ist,  behandeln,  oder  aber  dessen  einzelnen  Theile  in's  Auge 
fassen  und  nach  deren  Zahl,  Mass,  Gewicht  und  dergleichen  den  Preis  auf  sie 
verlegen.  Das  Erstcrc  ist  bei  species  durchweg  üblich,  das  Letztere  kommt 
bei  fungibeln  Sachen  häufiger  vor,  so  dass  man  dann  hier  besonders  für  das 
Erstere,  wo  es  vorkommt,  im  Gegensatz  des  Letzteren  den  Ausdruck  per  auer- 
sionem,  das  heisst  in  Bausch  und  Bogen,  zu  gebrauchen  pflegt,  so  z.  B.  wenn 
für  ein  bestimmtes  Fass  Wein  oder  für  ein  Stück  Tuch  der  Preis  im  Ganzen 
und  nicht  auf  den  Ohm  oder  auf  die  Elle  bestimmt  wird. 19 

Es  wird  sich  nachher  ergeben,  dass  diese  verschiedene  Bestimmungsweise 

11  /.  61.  A,  t.  16  /.  7.  §§.  1. 2.  /.  37.  A.  t. 

"  /.  28.  h.  t.  »  d.  §.  1.  /.  fi. C.h.t.  vgl.  /.  16.  §.uft.  de pign. 


de  peric.  et  comm.  (18,  6.)  vgl.  I.  86.  de  aedil. 


1»  /.85.§.  I.A./.  /.  13.  C.h.t. 
«  /.  35.  §.  5.  ff.  I.  62.  §.  2.  h.  t.  I.A.  §§.  1.  2. 
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von  den  Römern  in  engen  Zusammenhang  gebracht  wird  mit  verschiedener 
Absicht  der  Contrahenten,  betreffend  den  Uebergang  des  periculum  beim  Kauf. 

c)  Weniger  Realität  hat  das  Requisit,  ut  iustum  dt  pretium.  Der  rechte 
Preis  ist  im  Ganzen  derjenige,  über  welchen  die  Contrahenten  einig  geworden 
sind.  Einen  objectiven  Massstab  gibt  es  dafür  nicht.  So  fällt  dieses  Requisit 
des  iustum  pretium  wesentlich  mit  dem  certum  zusammen.  Zwar  sind  auch 
in  dieser  Beziehung  positive  Beschränkungen  der  Vertragsfreiheit  denkbar,  und 
particularrechtlich  kommt  z.  B.  ein  Maximum  für  gewisse  Lebensmittel  und 
dergleichen  vor.  Gemeinrechtlich 20  auch  ein  Minimum  für  stehende  Wein- 
und  Getreideernte  (Marktpreis  zur  Zeit  des  Kaufes  oder  14  Tage  nach  der 
Herbsternte);  aber  das  ist  doch  zu  unbedeutend,  um  überhaupt  für  den  Kauf 
iustum  pretium  als  allgemeines  Requisit  aufzustellen.  Und  dass  dieses  auch 
durch  die  kaiserliche  Bestimmung,  betreffend  die  laesio  enormis,  nicht  gerecht- 
fertigt werden  kann,  das  wird  sich  unten  von  selbst  ergeben. 

IV.  Der  Consens  ist  bekanntlich  an  keine  Form  gebunden.  Der  Ab- 
8chluss  kann  wie  gewöhnlich  pure,  in  dirm  oder  sub  condicione  geschehen.21 

Von  einigen  Bedingungen,  welche  beim  Kauf  in  bestimmter  Art  besonders 
häufig  vorkommen,  so  wie  von  gewissen  Verabredungen,  welchen,  ohne  das* 
sie  gerade  die  Form  einer  Bedingung  an  sich  tragen,  doch  eine  solche  tacite 
inwohnt,  wird  demnächst  die  Rede  sein. 

Emptio  perfecta  ist  vorhanden,  so  bald  man  über  res  und  pretium  einig 
ist,  wozu  bei  einer  Suspensivbedingung  bekanntlich  die  Erfüllung  derselben 
erforderlich  ist. 

B.  Irrthum. 

Es  ist  oben  §.  56.  gesagt  worden,  dass  der  Irrthum,  betreffend  den  Ge- 
genstand eines  Rechtsgeschäftes,  zuweilen  so  wesentlich  erscheint,  dass  um 
deswillen  die  ganze  Willenserklärung  als  eine  bloss  scheinbare,  also  als  un- 
gültig angesehen  wird,  wogegen  wieder  anderer  Irrthum,  ebenfalls  den  Gegen- 
stand betreffend,  als  unwesentlich  behandelt  wird,  also  den  Irrenden  von  dem 
Geschäft  nicht  entbindet,  und  von  seinen  nachteiligen  Folgen  nicht  befreit, 
ohne  dass  der  Mitcontrahcnt  dabei  betheiligt  würde. 

Als  wesentlich  gilt  uns  vor  Allem  der  Irrthum  über  die  Identität  des  Ge- 
genstandes, error  oder  dissensus  in  corpore.  Man  irrt  hier  über  den  Willen 
des  Anderen,  man  glaubt  irrig  über  den  Gegenstand  mit  ihm  einig  zu  sein. 
Natürlich  ist  daher  ein  solcher  Vertrag  ungültig,  da  über  den  Hauptpunkt  der 
Consens  fehlt. 22  Davon  ist  nur  wohl  zu  unterscheiden  der  Irrthum  über  den 
blossen  Namen,  welcher  als  ganz  unwesentlich  erscheint23 

Dagegen  steht  dem  Irrthum  über  die  Identität  einer  species  völlig  gleich 
der  Irrthum  über  das  verstandene  genus,  wo  ein  solches  den  Gegenstand  der 
Obligation  ausmacht,  z.  B.  der  Eine  versteht  bei  einer  Bestellung  Waizen,  der 
Andere  Roggen.    (Anders,  wenn  sie  vor  einem  bestimmten  Haufen  Getreide 

ed.  (21,  1.)  —  so  auch  bei  der  Miethe:  /.  1.  «  §.  4.  /.  /.  1.  §.  2.  k.  t. 

§.  15.  de  exerc.  act.  (14,  1.)  /.  10.  §.  2.  de  leg.  22  /.  9.pr.  h.  t. 

Rhod.deia.{U,2.)  »$.1.0. 
»  R.  Pal.  0.  v.  1577.  Tit.  19.  §.  3. 
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stehen,  welchen  der  Eine  fälschlich  für  Waizen  hält,  während  es  Boggen 

iot.) 

Wie  aber,  wenn  die  Identität  der  Sache  feststeht,  der  Irrthum  aber  sich 
auf  ihre  Beschaffenheit  bezieht? 

Dieser  Irrthum  soll  in  der  Regel  den  Consens  und  die  Gültigkeit  des 
Geschäftes  nicht  ausschliessen.  Nur  ausnahmsweise  werden  gewisse  Eigen- 
schaften als  so  vorzugsweise  wichtig  anerkannt,  dass  der  Irrthum  betreffend 
dieselben  dem  Irrthum  über  die  Identität  selbst  gleichgestellt  wird.  Diese 
Gränze  zwischen  dem  wesentlichen  und  unwesentlichen  Irrthum  ist  nun  ganz 
vorzüglich  bei  dem  Kaufe  wichtig,  und  so  hat  diese  Lehre  denn  auch  in  An- 
wendung auf  den  Kauf  ihre  eigentliche  Ausbildung  erhalten,  wobei  übrigens 
unter  den  Römischen  Juristen  selbst  manche  Meinungsverschiedenheit  waltete. 

Für  wesentlich  wird  der  Irrthnm  erklärt,  wenn  man  Geräthachaften  für 
golden  kauft,  während  sie  von  Bronze  sind. 24  Eben  so  Blei  oder  anderes 
geringeres  Metall,  oder  Holz,  oder  Versilbertes  für  Silber. 85  Ferner: 

Essiji  für  "Wein,  26  eine  Sklavin  für  einen  Sklaven.  27 

Dagegen  ist  unwesentlich:  schlechteres  Gold  für  besseres,  schlechter 
Wein  für  guten,  alte  Kleider  für  neue,  mulier  für  uirgo,  Differenz  des  Stoffes 
bei  Geräthen  aus  unedlem  Metall  oder  aus  Holz. 28 

Aus  diesen  einzelnen  Bestimmungen  hat  man  nun  die  Regel  abstrahirt, 
dass  der  Stoff,  aus  welchem  eine  Sache  besteht,  gerade  diejenige  Eigenschaft 
sei,  über  welche  kein  Irrthum  walten  könne,  ohne  das  Geschäft  ungültig  zu 
machen,  mit  anderen  Worten,  dass  der  error  in  substantia  dem  error  in  cor- 
pore gleichstehe,  jeder  andere  Irrthum  über  die  Beschaffenheit  der  Sache 
dagegen  an  und  für  sich  unwesentlich  sei. 

Diese  Regel  ist  aber  offenbar  unrichtig,  indem  schon  die  erwähnten  Ein- 
zelheiten zeigen,  dass  der  Irrthum  betreffend  den  Stoff  nicht  immer  und  nicht 
einzig  als  wesentlich  anerkannt  wird. 

Vielmehr  kommt  es  darauf  an,  ob  die  fragliche  Eigenschaft  gerade  vor- 
zugsweise das  Wesen  der  gekauften  Sache  bestimmt,  so  dass  diese,  je  nach- 
dem die  Eigenschaft  vorhanden  oder  nicht  vorhanden  ist,  zu  einer  ganz  anderen 
Art  von  Sachen  gezählt  werden  muss,  gemäss  den  im  Verkehre  herrschenden 
Vorstellungen. 

In  diesem  Sinne  ist  der  Stoff  entscheidend  bei  den  edlen  Metallen,  nicht 
aber  bei  den  unedlen  oder  bei  verschiedenen  Holzarten.  Welche  Form  auch 
jene  annehmen  mögen,  immer  bleibt  der  Stoff  das  vorherrschende,  während 
bei  den  letzteren  die  Form  die  Hauptsache  ist;  u.  s.  w. 29 

Uebrigen8  ist  die  relative  Natur  aller  dieser  Bestimmungen  wohl  zu  be- 
achten.   In  dieser  Beziehung  bemerke  man: 

1.  Die  Sache  kann  sich  leicht  anders  stellen  durch  die  concrete  Art,  wie 

w  l.  14.  /.  45.  /.  9.  §.  2.  h.  t.  »  d./.9.§.2.VglJ.9.§§.1.2.de/n7ico/^.(33,6.) 

»  dd.  IL  und  l  41.  §.  1.  eod.  Bei  dem  Ver-  27  /.  11.  §.  1.  h.  t. 

goldeten  und  Versilberten  gab  es  schon  eine  28  /.  21.  §.  2.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  /.  10.  A.  /.  d. 

abweichende  Meinung,  quia  auri  et  aliquid  l.  45.  d.  1. 11.  §.  1. 

habet  29  Vgl.  Savigny  Syst.  III,  S.  283. 

39* 
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der  Kauf  contrahirt  worden  ist.  Die  bona  fides,  das,  was  Treu  und  Glauben 
und  die  Sitte  rechtlicher  Leute  mit  sich  bringt,  steht  über  allen  jenen  Regeln. 
So  kann  jede  Eigenschaft  der  Sache  wesentlich  werden  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  Nach  währschaft,  z.  B.  durch  Zusicherung  derselben.  Auf  der  an- 
deren Seite  kann  der  Irrthum  über  eine  wesentliche  Eigenschaft  gleichgültig 
werden,  wenn  der  Käufer  die  Ungewissheit  gleichsam  auf  seine  eigene  Gefahr 
übernommen  hat. 

2.  Wegen  dieser  Art  von  Irrthum  wird  der  Kauf  immer  nur  von  dem- 
jenigen angefochten  werden  können,  welcher  durch  den  Irrthum  in  Nachtheil 
versetzt  ist. 

S.  Obige  Regeln  werden  auch  bei  anderen  Geschäften,  z.  B.  Tausch  und 
dergleichen,  gelten,  aber  man  darf  sie  nicht  ohne  weiteres  auf  alle  übertragen. 
Es  ist  darauf  zu  sehen,  ob  die  bona  fides  nach  der  Art  und  Individualität  des 
Geschäftes  ihre  Anwendung  mit  sich  bringt  oder  nicht. 

So  viel  über  den  Irrthum,  welcher  die  Identität  oder  Beschaffenheit  der 
res  betrifft. 

Wie  aber,  wenn  über  die  Quantität  geirrt  wird? 

Das  kann  der  Fall  sein  sowohl  bei  der  res  als  bei  dem  pretium. 

a)  Ist  uno  pretio  verkauft,  so  gehört  das  Quantum  der  res  wesentlich  zu 
ihrer  Identität,  und  ein  Irrthum  in  dieser  Beziehung  ist  dem  error  in  corpore 
gleich  zu  achten. 

Sind  dagegen  mehrere  species  mit  getrenntem  Preis  oder  ein  Quantum 
fungibler  Sachen  mit  pretium  nach  Zahl,  Mass,  Gewicht  verkauft,  und  es  hai 
hier  der  Eine  mehr,  der  Andere  weniger  gemeint,  so  ist  jedenfalls  der  Kauf 
nur  gültig  für  das  Quantum,  über  welches  Beide  zusammen  treffen.  Und  auch 
das  nicht ,  wenn  nach  der  Vorstellung  dessen ,  welcher  das  grössere  Quantum 
meinte,  dies  als  ein  zusammen  gehöriges  Ganzes  erscheint,  und  als  solches 
seine  Bestimmung  hatte. 

b)  Bezieht  sich  der  Irrthum  auf  das  pretium,  so  wird  der  Kauf  ungültig, 
wenn  der  Verkäufer  das  höhere,  der  Käufer  das  niedrigere  pretium  meinte; 
dagegen  ist  im  umgekehrten  Falle  der  Kauf  zu  dem  niedrigeren  pretium  gültig 
geschlossen. 

Von  dem  Irrthum  über  die  Person  des  Mitcontrahenten  und  über  die  Art 
des  Rechtsgeschäftes  ist  oben  §.  58.  die  Rede  gewesen. 

Dass  der  Irrthum  im  Beweggrund  an  und  für  sich  der  Gültigkeit  des 
Geschäftes  nicht  entgegensteht,  s.  §§.  56.  58. 

2.  Nebenverträge. 

§•  324. 
a.  In  diem  addictio. 

Dig.  de  in  diem  addictione  (18,  8.) 

Zimmern  siehe  0- 130.  Arndti|.  849.  Böoking  Qrdr.  II,  |.  130.  Glück  XVI,  |.  1001—6.  GÖ*ch«o 
§.580.  Mühlenbruch  §.  403.  Pnchta|.  868.  Sintenti  6  116.  Vang ero w  |.  637. 

Durch  In  diem  addictio  wird  die  Gültigkeit  des  geschlossenen  Kaufes  auf 
den  Umstand  abgestellt,  dass  nicht  ein  Dritter  binnen  einer  gewissen  Zeit  ein 
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besseres  Gebot  thue.  Ob  das  als  Suspensiv-  oder  als  Resolutivbedingung 
gelten  solle,  hängt  von  dem  Contractwillen  ab. 1 

Die  melior  condicio  kann  nicht  bloss  im  Quantum  des  Kaufpreises  liegen, 
sondern  in  Allem,  was  bei  obligatorischen  Leistungen  ein  plus  zu  begründen 
pflegt  (Zeit,  Sicherheit  und  andere  Modalitäten)  oder  auch  ein  minus  in  den 
Pflichten  des  Verkäufers. 2 

Der  Dritte  kann  auch  einer  von  mehreren  Verkäufern  oder  Käufern  sein.* 

Der  Verkäufer  hat  freie  Wahl,  das  bessere  Gebot  anzunehmen  oder  nicht. 
Im  letzteren  Falle  gilt  es  für  nicht  geschehen. 4 

Wird  das  bessere  Gebot  angenommen,  so  wird  der  Kauf  vö'Uig  rück- 
gängig, der  Käufer  hat  die  Sache  mit  den  Früchten  zurück  zu  geben  und 
bekommt  das  pretium  sammt  Zinsen  und  nothwendigen  Impensen  erstattet. 5 

Der  Käufer  hat  gegenüber  dem  Mehrgebot  das  Recht  der  Steigerung  und 
in  diesem  Sinne  des  Vorkaufes. 6 

Alle  Rechte  aus  der  in  diem  addictio  werden  mit  der  Contractklage  ver- 
folgt.7 

Ueber  den  Fall,  wo  der  Kauf  durch* diesen  Nebenvertrag  als  durch  eine 
Bedingung  suspendirt  wird,  siehe  l.  4.  pr.  h.  t.  8 

Gewöhnlicher  bewirkt  er  aber  nur  Resolutivbedingung;  und  es  findet  also 
vorerst  gewöhnlicher  Eigenthumsübergang,  condicio  usucapiendi  Statt,  dann 
aber  Rückfall  ipso  iure  bei  erfüllter  Bedingung.  9 

§.  325. 
ß.  Lex  commissoria. 

IHg.  de  lege  eommittoria  (18,  3.) 

Zimmern  siebe«.  130.  Arndt»  fi.  «49.  Böck  ing  Grdr.  II,  g.  130.  Glück  XVI,  fi.1006— 12.  Göschen 
1.581.  Mühlenbrach«.  404.  PnchtaS-263.  Sintenis  «.  116.  Vangero  w  «.  637. 

Durch  die  Vertragsclausel  der  Lex  commissoria  wird  die  Gültigkeit  des 
Kaufes  abgestellt  auf  die  Leistung  des  Kaufpreises  binnen  einer  bestimmten 
Zeit. 

Auch  das  kann  als  Suspensiv-  oder  als  Resolutivbedingung  für  den  Kauf 
und  seine  dinglichen  Folgen  verstanden  sein.  Das  Letztere  ist  aber  so  sehr 
das  Gewöhnliche,  dass  es  im  Zweifel  präsumirt  wird. 1 

In  Folge  dieser  Clausel  wirkt  die  ganze  oder  partielle  Unterlassung  der 
Zahlung  ohne  Interpellation.  * 


»  Li.  1.2.  l.4.%.b.Jut. 

*  /.  4.  §.  ult.  I.  5.  /.  14.  §.  ult.  I.  15.  §.  1.  Lt. 
«  /.  18.  §.  1.  I.  18.  A.  t. 

*  L9.1l  t.  Ueber  die  desfallsige  Entschä- 
digung bei  mehreren  Verkäufern  siehe  /.II. 
5- 1.  /•  12.  /.  ld.pr.h.  U 

5  /.4.§.4.  l.B.pr.  I.  16.  h.  I. 

6  l  7.  I.  8.  h.  t.  Dadurch  tritt  er  aber  hin- 
sichtlich der  gezogenen  Früchte  in  die  nach- 


theiligere Lage  des  ersten  Mehrbieters,  wel- 
chem sie  nicht  gebühren. 
'  d.  1. 4.  §.  4.  /.  16.  h.  t. 

8  [Ulp-]'-  Ubi  autem  conditionaUs  uenditio 
est,  negat  FomponiuB  usucapere  eum  posse, 
nec  fractuB  ad  eum  pertinere. 

9  /.  2.  §.  1.  /.  3.  I.  4*  §.  1—4.  h.  t.  I.  41.  pr. 
de  r.  v.  (6, 1.)  I.  2.  §.  4.  pro  emplore  (41,  4.) 

i  /.  1.  h.  t.  I.  2.  §.  3.  pro  emplore  (41,  4.) 
*  1.  4.  §.  ult.  I.  6.  §.  2.  A.  /. 
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Hindert  der  Verkäufer  die  rechtzeitige  Zahlung,  so  gilt  sie  in  die 
ziehung  für  geschehen. 3 

Die  lex  commissoria  begründet  wie  die  in  diem  addieüo  nur  für  den  Ver- 
käufer ein  Recht,  auf  welches  er  also  frei  verzichten  kann,  wie  denn  ein  solcher 
Verzicht  schon  in  der  späteren  Annahme  des  pretium  liegt.  4 

Gebraucht  der  Verkäufer  sein  Recht,  so  fällt  in  dem  gewöhnlichen  Falle 
das  schon  übertragene  Eigenthum  ipso  iure  auf  ihn  zurück, 5  der  Käufer  muss 
die  Sache  nebst  den  Früchten  restituiren,  und  der  Kauf  wird  überhaupt  von 
beiden  Seiten  rückgängig  gemacht  mit  Abtrag  für  Deterioration,  nothwendige 
Impcnsen  und  dergleichen,  wie  bei  der  in  diem  addictio. 6 

Die  gegebene  arrha  verliert  der  Käufer;7  das  theilweise  bezahlte  pretium 
dagegen  nur,  wenn  das  besonders  bedungen  ist,  und  dann  gegen  Beibehal- 
tung der  Früchte. 8  Eben  so  kann  Abtrag  für  späteren  Mindererlös  bedungen 
werden. 9 

Für  Geltendmachung  der  Rechte  aus  der  lex  commissoria  so  wie  der 
daran  sich  knüpfenden  Gegenansprüche  dient  die  Contractklage. 

§.  326. 
y.  Pactum  displicentiae. 

Arndt««.  249.    Böcklng  Ordr.  II,  8-  »09.   Gl  flek  XVI,  ft.  1000.   Oöachen  ».  576.  MÜhlenbrnth 
§.405.  Pucbta§.  263.  S Intenla  |.  116.  Vangorow  §.  637. 

Es  kommt  vor,  dass  der  Käufer  bei  fertigem  Abschluss  sich  ausbedingt, 
binnen  einer  gewissen  Zeit  von  dem  Kaufe  noch  wieder  zurück  treten  zu  dür- 
fen, wenn  ihm  die  Sache  missfalle.  Eine  solche  Verabredung  nennt  man 
Pactum  displicentiae.  Wird  die  Frist  nicht  bestimmt,  so  sollen  60  Tage  gelten.1 

Das  ist  eine  gewöhnliche  Resolutivbedingung  für  die  Obligation,  und  das 
displicere  ist  in  die  reine  Willkür  des  Käufers  gestellt,  nicht  auf  arbitrium  uiri 
boni;  also  effectiv  ein  wahres  Recht  der  Reue. 

Ein  solches  kann  zwar  auch  dem  Verkäufer  und  auch  bei  anderen  Con- 
tracten  dem  einen  oder  anderen  oder  beiden  Contrahenten  zugesichert  werden; 
aber  jener  Begriff  und  jene  Gedankenform  ist  doch  zunächst  nur  auf  den 
Käufer  zu  beziehen,  da  das  displicere  im  Römischen  und  heutigen  Sprach- 
gebrauch nicht  auf  das  Rechtsgeschäft,  sondern  auf  die  gekaufte  Sache  be- 
zogen wird. 

§.  327. 

<$.  Pacta  de  retro  emendo  uendendo,  TiQOztfirjaeiog. 

Jo.  Just.  \Vciiimaat«l  do  Servitut«,  praedio  aub  lege  rctrovendltlonta  poaaeaao,  adqulaita.  Erfordiae 
1797.  TracUtua  de  Iure  protlmieeoa  Matt  haoi  de  Afflietia  et  Bald!  deUbaldia,  item  Rob.  Mi- 
r  antae  Diaputatio&ea  etuadem  argumenU.  Item  Cotnmentarlolua  M.  Mantnat  Benantdll  ad  L-  Do- 
C  De  contrah.  empt.  Franeofurti  1588.   ArndtaJ.  301.  Böcklng  Ordr.  II,  (.  130.  OlflckXVI. 


s  /.  fi.  h.  t.  8  /.  4.  §.  1.  h.  U 

*  L  2.  /.  3.  I.  4.  §.  2.  I.  6.  §.  2.  /.  7.  Lt.              »  /.  4.  §.  3.  h.  t.  I.  6.  §.  i.  de  c.  e.  (18,  L) 

5  l.fi.h.t.  i  /.  3.  de  c.  e.  (18, 1.)  /.  31.  §.  22.  de  aedil.  ed. 

6  /.  4.  pr.  I.  5.  A.  t.  (21, 1.)  /.  6.  de  rescin.  uend.  (18,  5.)  /.  2.  §.  5. 
f  l.  6.  pr.  h.  t.  pro  emptore  (41,  4.) 
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i 

1.990-99.  Göschen  1.  579.  MUhlenbruch  %.  405.  PnohU  f.  360.  8IntenU  |.  116.  Vangerow 
«.  637. 

Der  Verkäufer  kann  sich  bei  dem  Kaufe  ausbedingen,  dass,  wenn  der 
Käufer  die  Sache  wieder  verkaufen  wollte,  er  sie  ihm  zuerst  anbieten  oder  ihm 
doch  von  dem  mit  einem  Dritten  angebahnten  Kaufe  Kenntniss  geben  müsse, 
damit  er  in  diesem  Falle  zu  den  mit  diesem  Dritten  vereinbarten  Bedingungen 
selbst  als  Käufer  eintreten  könne. 

Daraus  entsteht  zwar  nicht  ein  dingliches  Zug-  oder  Retractrecht ,  aber 
doch  eine  persönliche  Verpflichtung  des  jetzigen  Käufers,  welche  der  Verkäufer 
mit  der  actio  uenditi  verfolgen  kann. 1    (Pactum  rtQOTiuinoswQ.) 

Uebrigens  kann  natürlich  ein  solches  Vorkaufsrecht  auch  bei  anderen 
Rechtsgeschäften  bedungen,  insbesondere  auch  durch  letzten  Willen  begründet 
werden.  Eben  so  kann  es  ein  gesetzliches  Vorkaufsrecht  geben,  z.  B.  das  des 
Dominus  gegenüber  dem  verkaufenden  Emphvteuta. 2 

Der  Verkäufer  kann  sich  ausbedingen,  dass  ihm  später  unter  gewissen 
Umständen  die  Sache  wieder  zu  einem  jetzt  schon  bestimmten  Preise  zurück 
verkauft  werde,  und  es  findet  au9  einer  solchen  Nebenabrede  eine  actio  in 
factum  oder  praescriptis  uerbis  oder  selbst  uenditi  Statt. 5 

Dass  auch  der  Käufer  sich  ausbedingen  kann,  dass  ihm  später  der  Ver- 
käufer in  ähnlicher  Weise  wieder  abkaufe,  ist  nicht  zu  bezweifeln,  obgleich  ich 
im  Corpus  Iuris  keine  Beispiele  davon  gefunden  habe.  In  unserem  heutigen 
Verkehr  kommen  sie  aber  wirklich  vor. 

§.  328. 

e.  Pactum  reseruati  dominii  und  reseruatae  hypothecao. 

Ludwig  Dunckcr  Uber  das  pactum  reseruati  domlnll,  Im  Khein.  Mus.  V,  4— 7.  t.  G e y ■  o  Ober  du  pa- 
ctum reseruati  dominii,  in  d.  Gicss.  Z.  Sch.  V,  11.  Gensler  Karte  Bemerkungen  über  du  Vertrags- 
massig  vorbehaltene  Eigenthum  an  der  verkauften  und  tradlrten  Sache,  Im  Clv.  Arch.  II,  29.  Müller 
Uber  das  pactum  res  errat  I  dominii,  das.  XU,  13.  U.  K.  Hofmann  Noch  einige  Bemerkungen  Ober  die 
Natur  und  die  Wirkungen  des  Kigenthumsvorbehaltes  beim  Verkaufe,  das.XVin,  11.  Arndts  «§•  145. 306. 
BöckingGrdr.  II,  ».130.  Olüc  k  XVI,  |.  1000.  Gös  eben  |.  577.  MUhlenbruch  «.  405.  Pnchta 
§.  148.  Not.  f.  Simonis  I.  116.  Vangerow  §.  311. 

Der  Verkäufer  kann  sich  für  den  Kaufpreis  ein  Pfandrecht  an  der  ver- 
kauften Sache  bedingen,  indem  er  das  Eigenthum  überträgt,  oder  er  kann  sich 
auch  den  Uebergang  des  Eigenthums  bis  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  weg- 
bedingen, und  sich  dadurch  dasselbe,  ungeachtet  der  Tradition  und  Alles  dessen, 
was  sonst  den  Uebergang  des  Eigenthums  bewirkt,  zu  seiner  Sicherheit  erhal- 
ten.   Damit  pflegte  precaria  possessio  für  den  Käufer  verbunden  zu  werden. 1 

Beide  Verträge,  so  fern  sie  schon  beim  Kauf  oder  doch  vor  der  Ueber- 
tragung  des  Eigenthums  geschlossen  sind,  haben  dingliche  Wirksamkeit,  wes- 

1  /.  75.  dec.  «.(18,1.)  /.  21.  §.  5.  dea.  e.u.  pflichtung  zu  verkaufen  auch  durch  Legat 

(19,  L)  einem  Erben  zu  Gunsten  einer  bestimmten 

8  Mit  Unrecht  findet 'wohl  Göschen  eins  Person  aufgelegt  werden.  L  49.  §§.  8.  9.  de 

in  /.  16.  de  reb.  aiictor.  iwL  (42,  5. )  legal,  lo.  (30.) 

3  /.  12.  de  praeter,  uer.  (19,  5.)     2.  C.  de  »     20.  deprecario  (48,  26.) 
pact.  int.  empt.  (4,  54.)  —  So  kann  die  Ver- 
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-wegen  denn  besonders  der  erstere  in  der  Lehre  vom  Pfandrecht  schon  zur 
Sprache  gekommen  ist. 

&  329; 

3.  Uebergang  von  Nutzen  und  Gefahr. 

• 

De  peiictüo  et  commodo  rei  nenditae.  big.  (18,  6);  Cod.  (4,  48.) 

8a mh aber  Wer  hat  die  Gefahr  bei  Venacndtmg  bestellter  Waaren  su  tragen?  in  d.Gicaa.  Z.Sch.XlIItll. 
L.  A.  Heno  Uber  den  Kauf  nach  vorgezeigten  Proben,  daa.  N.  F.  I,  4.  Arndt«  |.  SOS.  Glück 
XVU,  I  1035-88.  Göachenf.  496-98.  MUhlenbruch  |.  895.  Puchta|.860.  8 inteni«  I  11t 
Vangerow  §.  635. 

Von  diesem  Hauptpunkte  des  Uebergonges  des  Commodum  und  periculum 
rei  uenditae,  der  gleichsam  den  Anfang  der  vollen  Wirksamkeit  des  Kaufes, 
also  auch  die  Vollendung  seines  Abschlusses  bezeichnet,  mag  hier,  obgleich  er 
eigentlich  schon  zu  den  Wirkungen  des  Kaufes  gehört,  noch  besonders  die 
Eedc  sein,  che  die  einzelnen  Rechte,  welche  aus  dem  Kauf  für  jeden  der  Con- 
trahenten  besonders  entstehen,  dargestellt  werden. 

Wenn  von  dem  Uebergang  eines  Vermögensstückes  aus  einem  Vermögen 
in  ein  anderes  die  Rede  ist,  so  stellt  sich  sogleich  die  Frage  dar:  von  welchem 
Zeitpunkte  an  soll  das  natürliche  oder  künstliche  Wachsthum  der  res,  gleich- 
sam ihre  Productionskraft,  ferner  alle  anderweitigen  günstigen  oder  ungünsti- 
gen Zufälle,  die  sie  treffen  können,  kurz  ihr  ganzes  Schicksal,  dem  neuen 
Erwerber  ökonomisch  zu  Vortheil  und  Nachtheil  zufallen,  und  dagegen  dem 
bisherigen  Inhaber  fremd  werden?  —  Man  kann  sich  hiefür  zwei  verschiedene 
Zeitpunkte  denken.    Zunächst  den  des  wirklich  vollendeten  Ueberganges  in 
das  Vermögen  des  Käufers,  das  heisst  denjenigen,  in  welchem  durch  Tradition 
und  dergleichen  das  Eigenthum  oder  das  sonst  verkaufte  Recht  übertragen 
wird.    Oder  aber  den  Zeitpunkt  der  fertig  zu  Stande  gekommenen  Kauf- 
obligation.   Beides  kann  zusammen  fallen,  und  fallt  häufig  zusammen.  Ja 
man  kann  dies  in  so  fern  als  den  Normalfall  ansehen,  als  der  Zeitraum,  der 
häufig  zwischen  dem  Kaufabschluss  und  der  Uebergabe  verstreicht,  doch  ge- 
wöhnlich eher  einem  Zufall  oder  anderweitiger  Convenienz  eines  oder  beider 
Contrahenten  als  der  bestimmten  Absicht  zuzuschreiben  ist,  dass  während 
dieser  Zeit  der  Verkaufer  noch  Nutzen  oder  Schaden  von  der  verkauften  Sache 
zu  gewärtigen  haben  sollte.    Vielmehr  erscheint  nach  dem  durchschnittlichen 
Bewusstscin  der  Menschen  im  Verkehr  die  Sache  von  dem  Augenblick  des 
Kaufabschlusses  an  als  dem  Verkäufer  wesentlich  entfremdet;  man  denkt  viel 
weniger  an  das  noch  fortdauernde  Eigenthum  desselben,  als  an  das  nächst- 
bevorstehende Eigenthum  des  Käufers,  mit  dessen  Vermögen  und  Interesse 
die  Sache  nun  schon  wegen  seines  festen,  wenngleich  bloss  persönlichen  An- 
spruchs darauf  auf's  Engste  verflochten  scheint.    So  stellen  die  Römer  den 
zweiten  der  benannten  Zeitpunkte,  den  der  zu  Stande  gekommenen  Kauf- 
obligation, als  den  ordentlichen  Zeitpunkt  des  Ueberganges  von  Gefahr  und 
Vortheil  auf. 

Das  gestaltet  sich  nun  freilich  in  der  Anwendung  auf  mannigfache  Art 
Zunächst  bei  einer  gewöhnlichen  Species  ganz  einfach,  wenn  der  Kauf 
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pure  oder  in  diem  geschlossen  ist.  Hier  geht  die  Gefahr  über,  so  wie  der 
Consens  erklärt  ist,  also  mit  dem  Abschluss  in  gewöhnlichem  Sinne. 1 

Ist  der  Kauf  unter  einer  Suspensivbedingung  geschlossen,  so  ist  er  zwar 
erst  fertig,  wenn  die  Bedingung  eintritt;  dann  aber  wird  sie  bekanntlich  retro- 
trahirt,  und  der  Kauf  gilt  als  von  Anfang  an  geschlossen.  Daher  fällt  Scha- 
den und  Vortheil  der  Zwischenzeit  auf  den  Käufer.  Nur  wenn  die  Sache  ganz 
untergegangen  ist,  so  kann  wegen  nicht  existirender  res  der  Kauf  zur  Zeit 
der  Erfüllung  der  Bedingung  doch  nicht  zu  Stande  kommen,  und  damit  wird 
der  Käufer  von  selbst  frei,  und  der  Nachtheil  des  Unterganges  trifft  deswegen 
den  Verkäufer. 8 

Wie  nun  aber,  wenn  fungible  Sachen,  und  zwar  wie  gewöhnlich  nach  Zahl, 
Mass,  Gewicht  verkauft  sind?  z.  B.  a)  20  Ohm  (Anker)  von  dem  Wein,  wel- 
chen der  Verkäufer  in  seinem  Keller  oder  in  diesen  Fässern  hat,  zusammen 
für  500,  oder  pro  Ohm  zu  25.  Oder  die  Hälfte  dieses  Fasses  für  100  oder 
pro  Ohm  für  20;  b)  allen  Wein  in  diesem  Keller  oder  in  diesem  Fasse,  den 
Ohm  zu  20.  In  den  Fällen  sub  litt.  a.  ist  offenbar  die  res  individuell  und 
körperlich  nicht  bestimmt,  bis  die  Zumessung  Statt  gefunden  hat.  In  den 
Fällen  sub  litt.  b.  eben  so  das  pretium  in  seiner  genauen  Gesammtsumme. 

Daher  nehmen  die  Römer  hier  den  Kauf  gar  nicht  für  perfect,  die  Obli- 
gation nicht  für  fertig  entstanden  an,  bis  auch  das  Zumessen,  Zuwägen,  Zu- 
zählen Statt  gefunden  hat,  und  bis  dahin  trägt  daher  der  Verkäufer  alle  Ge- 
fahr, also  nicht  bloss  des  Unterganges,  sondern  auch  der  Verschlechterung. 3 

Neben  diesem  Satze  aber,  dass  hier  der  Verkäufer  die  Gefahr  des  Zu- 
falles trägt,  und  dass  also  durch  diesen  der  Kauf  seine  verbindende  Kraft 

1  §.  3.  /.  de  e.  u.  (3,  23.)  /.  7.  pr.  I.  8.  pr.  cum  adnumerata,  admensa  adpensaue  sint, 

§.1.  h.  t.  I.  4.  I.  5.  C.  eod.  I.  34.  §.  6.  de  c.  e.  quia  uenditio  quasi  sub  hac  conditione  uidetur 

(18, 1.)  fieri,  ut  in  singulos  metretas,  aut  in  singulos 

*  /.  S.pr.  h.  t.  I.  10.  §.  5.  de  iur.  dot.  (23,  3.)  modios,  quos  quasue  admensus  eris,  aut  in 

l.  5.  C.  h.  t.  singulas  libras,quas  adpenderis,  aut  in  singula 

5  /.  35.  §.  5.  de  c.  e.  (18,  1.)  [Gai.]:  In  his,  corpora,  quae  adnumeraueris.  §.  7.  ibid.  Sed 

quae  pondere,  numero  mensuraue  constant,  etsi  exdoliario  pars  uini  uenierit,  ucluti  me- 

ueluti  frumento,  uino,  oleo,  argento,  modo  ea  tretae  centum,  uerissimum  est,  quod  et  con- 

seruantur,  quae  in  ceteris,  ut,  simul  atque  de  Btare  uidetur,  antequam  admetiatur,  omne 

pretio  conuenerit,  uideatur  perfecta  uenditio,  periculum  ad  uenditorem  pertinere ;  nec  inter- 

modo  ut,  etiamsi  de  pretio  conuenerit,  non  est, unum pretium omnium centum metretarum 

tarnen  aliter  uideatur  perfecta  uenditio,  quam  insimul  dictum  sit,  an  in  singulos  eos.  /.  5.A.I. 

si  admensa,  adpensa  adnumerataue  6int;  l.  2.  C.  eod.  [Alex.  a.  223.]:  Cum  conuenit,  ut 

nam  si  omne  uinum ,  uel  oleum,  uel  frumen-  singulae  amphorae  uini  certo  pretio  ueneant, 

tum,  uel  argentum,  quantumeunque  esset,  uno  antequam  tradantur,  imperfecta  etiam  tunc 

pretio  uenierit,  idem  iuris  est,  quod  in  ceteris  uenditione,  periculum  uini  mutati  emtoris,  qui 

rebus.  Quodsi  uinum  ita  uenierit,  ut  in  singu-  moram  mensurae  faciendae  non  interposuit, 

las  amphoras,  item  oleum,  ut  in  singulos  me-  non  fuit.  Cum  autem  uniuersum,  quod  in  hor- 

tretas,  item  frumentum,  ut  in  singulos  modios,  reis  erat  positum,  uenisse  sine  mensura,  et 

item  argentum,  ut  in  singulas  libras  certum  claues  emtoribus  traditas  allegas,  post  perfe- 

pretium  diceretur,  quaeritur,  quando  uideatur  ctam  uenditionem  quod  uino  mutato  damnum 

emtioperfici;  quod  simüiter  scilicet  quaeritur  accidit,  ad  emtorem  pertinet.   Haec  omnia 

et  de  bis,  quae  numero  constant,  si  pro  numero  locum  habent  non  solum  si  uinum ,  sed  etiam 

corporum  pretium  fuerit  statutum.  Sabinus  et  si  oleum  uel  frumentum  uel  bis  similiauenierint, 

Cassius  tunc  perfici  emtionem  existimant,  et  ea  aut  deteriora  aut  penitus  corruptafuerint. 
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verliert,  besteht  ganz  unabhängig  die  gewöhnliche  Regel  fort,  wonach  jener 
für  jegliche  culpa  dem  Käufer  verantwortlich  ist  und  ihm  wegen  solcher  das 
Interesse  zu  prästiren  hat. 4 

Umgekehrt  geht  die  Gefahr  des  Zufalles  auch  in  dieser  Art  von  Fällen 
auf  den  Käufer  über,  wenn  er  auf  schuldhaftc  Weise  die  Zumessung  und  der- 
gleichen verzögert,  und  die  Verantwortlichkeit  des  Verkäufers  für  culpa  leuis 
und  custodia  hört  auf,  so  dass  er  zuletzt  auf  jede  Weise  sich  des  Weines  z.  B. 
entledigen  kann,  wenn  er  die  Fässer  nöthig  hat,  nur  dass  er  hiezu  nicht  ohne 
Noth  den  dem  Käufer  nachtheiligeren  Ausweg  wählen  darf. 5 

Uebrigens  kann  ein  bestimmtes  Quantum  fungibler  Sachen  beim  Kauf 
rein  als  species  behandelt  werden,  so  dass  ganz  individuell  certa  res  und  cer- 
tum  pretium  vorliegt,  z.  B.  aller  Wein  in  diesem  Keller  für  500,  aller  Wem 
in  diesem  Fass  für  200  und  dergleichen.  *Das  wird  eben  vorzugsweise  in  die- 
sem Gegensatz  Kauf  per  auersionem  genannt,  und  hier  geht  das  periculum 
ganz  wie  bei  species  auf  den  Käufer  über. 6 

Gar  häufig  wird  aber  sowohl  in  dieBem  als  in  den  früheren  Fällen  der 
Kauf  auf  Probe  (bei  Wein:  ad  degustationem)  abgeschlossen.  Das  schiebt  den 
fertigen  Abschluss  hinaus  wie  bei  Verkauf  auf  Zumessung.  Der  Käufer  bleibt 
völlig  frei,  die  gekaufte  Sache  gut  oder  schlecht  zu  finden,  während  der  Ver- 
käufer schon  gebunden  ist.  So  trägt  auch  hier  der  Verkäufer  das  periculum 
bis  zu  bestandener  Probe. 7 

Keine  besondere  Erwähnung  findet  bei  den  Römern  der  sogenannte  Kauf 
nach  Probe,  und  dieser  Umstand  einer  dem  Käufer  zur  Controlle  der  iden- 
tischen Qualität  bei  Kauf  und  Ablieferung  dienenden  Bedingung  ist  an  und 
für  sich  auch  für  den  Uebergang  der  Gefahr  ganz  unerheblich. 

Noch  ist  hier  anzuführen,  dass,  wenn  rein  nach  dem  genus  ohne  alle  auch 
nur  annähernde  Bestimmung  der  individuellen  Sache  gekauft  ist,  z.B.  10 Ohm 
Wein  gleich  dieser  Probe  oder  100  Scheffel  des  besten  diesjährigen  Getreides, 
natürlich  von  einem  Uebergang  der  Gefahr  nicht  vor  der  Tradition  die  Rede 
sein  kann. 

Schliesslich  ist  über  den  intensiven  Gehalt  dieses  periculum  et  commodura, 
von  dessen  Uebergang  jetzt  die  Rede  war,  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

Früchte,  natürliche  und  civüe,  anderweitiger  Zuwachs  (z.  B.  Alluvion, 
Sklaven-Kind  und  dergleichen),  erworbene  Klagen  (actio  legis  Aquiliae  wegen 
Beschädigung  der  Sache  durch  einen  Dritten,  und  dergleichen),  Erwerb  des 
verkauften  Sklaven  u.  s.  w.  machen  das  commodum  aus,  welches  bis  zu  dem 
Zeitpunkt  des  Ueberganges  dem  Verkäufer,  von  da  an  durch  seine  Entstehung 
dem  Käufer  gebührt.  8 

Zufälliger  Untergang  oder  Verschlechterung  der  Sache  macht  das  peri- 
culum aus. 9 

*  /.  1.  §.  1.  /.  2.  §.  1.  k.  t.  8  /.  13.  §§.  10.  Ii.  13.  /.  17.  §.  1.  /.  31.  pr. 

*  /.  5.  /.  1.  §§.  8.  4.  /.  2.  pr.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.    h.  t.  I.  2.  extr.  i.  13.  I.  16.  C.  de  a.  e.  u.  (4, 49.) 

6  l.  L  §.  1.  /.  4.  §.  1.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.  I.  35.    /.  7.  pr.  A.  U  §.  3.  /.  de  t.  u.  (3,  23.) 
§.  5.  de  c.  c  (18, 1.)  9  l.  fi.  C.  h.  t.  dd.  §.  3.  L  7.  pr. 

7  /.  34.  §.  5.  de  c.  e.  (18, 1.)  Li. pr.  I.  4.  pr. 
h.  t.  vgl.  §.  4. 1.de  e.u.(S,  23.) 
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4.  Verbindlichkeiten.    Actionea  empti  uenditi. 

§.  330. 
a.  Im  Ganzen. 

De  aetionibut  emti  uenditi.t  Dig.  (19, 1);  Cod.  (4,  49.) 

Ed.  Fr.  Souchay  Uber  die  Klage  de»  Verkäufers  von  Staatspapieren  auf  Zeit  gegen  den  säumigen  Käufer, 
in  d.  Glos».  Z.  Scb.  II,  13.  Dazu  Linde  das.  No.  14.  u.  111,2.  Spangonberg  Ober  die  Frago,  ob  gegen 
einen  LIeitanten,  welcher  seine  Mitlleitanten  durch  Versprechungen  vom  Ucbergebot  abgehalten,  eine 
Klage  des  Verkäufers  auf  Entschädigung  statt  findet,  das.  V,  9.  F.  v.  Lindelof  Worin  besteht  bei  Ser- 
vituten, die  mit  dem  verkauften  Grundstuck  auf  den  Käufer  Uborgehen  sollen,  die  Verpflichtung  des  Ver- 
käufers tu  tradiren?  das.  V,  24.  Sintenis  siehe  J.  249.  Göns  ler  Erklärung  des  §.  3.  Inst,  de  omtione 
venditione'3.  24.,  im  Clv.  Aren.  1,30.35.  Wächter  siehe  §.  25.  (No.9,7.)  Heerwart  Muss  der  Käufer 
das  Kaufgeld  zahlen,  ehe  er  die  gekaufte  Sache  empfangen  hat,  im  Civ.  Arch.  XXIII,  9.  Jos.  F. 
y.  Speokner  Uber  das  Recht  der  Verkauf-SoibathUlfo  oder  das  Diffcrcnziveacn  im  Verkehre  mit  Staats- 
papieren, als  Exegese  zu  L.  1.  §.  3.  D.  de  peric.  et  comm.  r.  uend.  München  1822.  Noodt  ad  L.  25.  g.  1. 
De  C.  E.,  in  Prob.  I.  C.  2,  12.  Arndts  §.  302.  Böcking  Grdr.  II,  «.  167.  Brlnz  §.  113.  Glück  XV, 
|.  983— SS.  XVTI,  «.  1040— 13.  Mühlenbruch  §.  394.  Puchtat-  361.  Sintenis  g.  116.  Vangorow 
9.  633.  f. 

Der  Kauf  begründet  eine  wesentlich  zweiseitige  Obligation,  welche  zu 
ihrer  Geltendmachung  auf  Seite  des  Verkäufers  die  actio  uenditi,  auf  Seite 
des  Kaufers  die  actio  empti  zum  Proccssorgan  hat. 

A.  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  geht  im  gewöhnlichen  Falle  zuvör- 
derst dahin,  dass  er  die  Sache  tradire,  so  dass  der  Käufer  sie,  ungehindert  durch 
Rechte  dritter  Personen,  inne  haben  und  beherrschen  kann,  das  heisst  ut 
emptori  habere  liceat. 1 

Sofortige  Uebertragung  des  Eigenthums  durch  die  dem  Römischen  Eigen- 
thum dienenden  Formen  wird  nicht  zur  Obliegenheit  des  Verkäufers  gerechnet, 
obgleich  der  Uebergang  des  Eigenthums  regelmässig  die  ökonomische  Absicht 
des  Kaufes  ist.  * 

Das  hatte  wohl  seinen  Grund  darin,  dass  der  Kauf  recht  vorzugsweise 
als  ein  negotium  iuris  gentium  aufgefasst  und  ausgebildet  wurde,  und  des- 
wegen nicht  mit  solchen  Pflichten  verbunden  werden  durfte,  welche  ein  pere- 
grinus  nicht  zu  erfüllen  vermochte.  Dabei  war  die  kurze  Usucapion  für  das 
Verhältniss  unter  Bürgern  und  dergleichen  von  einer  so  heilsamen  Wirkung, 
dass  jener  Satz  keine  grossen  Nachtheile  mit  sich  fuhren  konnte,  wogegen 
vielen  Verwickelungen  dadurch  vorgebeugt  wurde. 

Gerade  diese  Gründe  sind  aber  den  Römischen  Verhältnissen  eigenthüm- 
lich,  und  wir  müssen  wohl  für  unsere  Zeit  behaupten,  dass  in  demselben 
Masse,  wie  sich  die  Contrahenten  regelmässig  die  Uebertragung  des  wirklichen 
Eigenthums  als  unmittelbaren  Zweck  des  Geschäftes  und  als  Pflicht  des  Ver- 
käufers denken,  so  auch  diese  Pflicht  wirklich  immittelbar  durch  den  Kaut 
begründet  wird. 

Der  Verkäufer  ist  auch  zur  Herausgabe  der  caussa,  wie  Zuwachs  irgend 
welcher  Art  und  dergleichen  verpflichtet.    Darüber  siehe  §.  329.  s 

Er  haftet  für  jegliche  culpa,  nicht  aber  für  den  casus,  ausser  so  weit  er 
ihn  übernommen  hat 3 


W.  11.  §.  2,  /.  30.  §.  1.  h.  t.  I.  25.  §.  1.  dec.e.  3  /.  13.  §.  16.  I.  36.  /.  54.  pr.  h.  t.  L  85.  §.  4. 
(18, 1.)  dec.  e.  (18, 1.)  /.  3.  /.  11.  de  peric.  et  comm.  r. 

»  dd.  U.  u.  (18, 6.)  -  §.  3.  /.  de  empU  et  uend.  (3,  23.) 
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B.  Die  Verpflichtung  des  Käufers  geht  zuvörderst  dahin,  dass  er  den 
Kaufpreis  bezahle,  und  zwar  muss  er  den  Verkäufer  zum  wirklichen  Eigen- 
thümer  des  Geldes  machen. * 

Von  dem  Zeitpunkt  der  Tradition  an  muss  er  das  fällige  pretium  ver- 
zinsen, wobei  einzig  das  billige  Gleichgewicht  zwischen  Leistung  und  Gegen- 
leistung bestimmend  ist,  und  auf  mora  gar  nicht  gesehen  wird. 5 

Wenn  dagegen  das  pretium  seinen  eigenthümlichen  Termin  hat,  so  wird 
in  dieser  Beziehung  wesentlich  die  mora  zu  berücksichtigen  sein. 6 

Der  Käufer  muss  auch  ordentlicher  Weise  alle  seit  dem  Kauf  von  dem 
Verkäufer  gemachten  notwendigen  und  nützlichen  Auslagen  ersetzen. 7 

Er  haftet  für  jegliche  culpa,  wo  dieselbe  bei  einem  für  den  Verkäufer  ein- 
getretenen Schaden  zur  Sprache  kommen  kann. 8 

§.  331. 

ß.  Nachwährschaft  für  Eviction. 

Dig.  de  etnetionibu»  et  dnplae  ttipulatienibus  (81,»);  Cod.  de  cuiciicnibu$  (8,  45);  erediiorem  anctionem 
piijnoi  ü  no»  debere  (8,  46.) 

Dorn  bürg  Etwas  über  die  8treitverk(lndigung  in  sogenannten  regrcisorischen  Rechtsstreiten,  in  d.Otess. 
Z.  Bch.  N.  F.  11,  1.  Schwappe  Leistet  der  Schenker  Eviction?  im  Jur.  Mag.  No.  10.1).  Wening  Eber 
die  Gewährleistung  bei  dem  Vergleiche,  im  Clv.  Arch.  I,  10.  Gensler  Verwandtschaft  der  Adcitatio, 
Notninatio  aatoris  and  Litis  dcnunclatio,  mit  den  Interventionen,  nebst  einigen  Bemerkungen  aber  der- 
selben Begriff  und  Wirkung,  das.  IV,  15.  L.  J.  Neuste  toi  Uber  theilweise  Eviction,  inabesondere  aar 
Erklärung  der  L.  64.  (.  ult.  D.  De  evict-,  das.  VII,  10.  I>  untre  Einiges  Uber  die  Verbindlichkeit  s«r 
Litis  Denunciation,  das.  X,  16.  Gesterding  Der  Litlsdenunciat  bat  das  Recht,  aber  keine  Ver- 
bindlichkeit, dem  Lltlsdenuncianten  beiauatehen  (1..75.  De  proenr.),  in  Ausbeute  etc.  I,  13,  5.  und  Fort*. 
II,  11,  9.  Thibaut  Erklärung  der  L.  22.  §.  ult.  und  der  L.  23.  D.  de  ptgnorat.  act.,  in  seinen  Verw- 
ehen 1,6.  Thibaut  Uber  die  Verpflichtung  des  Schenkers  aur  Evlctlons-Leistong,  in  s.  Abhandlungen 
No.  4.  Hassenpflug  Uber  die  Rechtsverhältnisse  awischen  Verkäufer  und  Käufer  von  Grundstückes, 
die  mit  hypothekarischen  Schulden  belastet  sind,  In  s.  Kl.  Schriften,  I,  11.  F.  Balduinus  ad  l'apinia- 
num  de  Euictione,  in  Heineccii  Iurisprud.  Rom.  et  Att.  T,  I.  p.  411—18.  Köchy  die  Unterlassung  der 
Litisdenunciation  hebt  die  Verbindlichkeit  cur  Evictionsleistung  nicht  auf,  wenn  das  Recht  dea  Entwik- 
rers  unzweifelhaft  Ist,  in  s.  Meditationen  No.  2.  K.  O.  Müller  die  Lehre  des  Römischen  Rechtes  von 
der  Eviction,  1.  Tbl.  Halle  1861.  Arndtsg.803.  Böcklng  Grdr.  II,  §.  168.  Brlnafi.113.  GlUck 
XX,  |.  1116—  27.  Göschen  8- 399— 401.  MUhlenbruch  S-  396—  99.  Focht a  §.  362.  Sinteniaf.il«. 
Vangcrow  |.  610. 

Die  Gewährleistung  oder  Nach  währschaft,  sei  es  für  factische  oder  für 
rechtliche  Mängel,  die  sich  in  Beziehung  auf  den  Gegenstand  der  Veräusse- 
rung  nachher  zeigen,  findet  bei  dem  Kauf  zwar  gar  nicht  ihre  einzige,  aber 
doch  ihre  wichtigste  und  häufigste  Anwendung,  und  kann  daher  zweckmässig 
bei  diesem  Rechtsgeschäft,  welches  in  dieser  wie  in  mancher  anderen  Beziehung 
auch  für  viele  andere  Rechtsgeschäfte  gleichsam  normal  geworden  ist,  erörtert 
werden. 

Was  nun  vorerst  die  Nachwährschaft  für  die  rechtlichen  Mängel  betrifft, 
so  brachte  es  die  allgemeine  und  alte  Römische  Sitte  mit  sich,  die  Gefahr  der 
Eviction  oder  Entwähruny  schon  bei  dem  Kauf  vorzusehen  und  sich  gegen 
dieselbe  durch  eine  besondere  Stipulation  sicher  zu  stellen.    Durch  diese 


*  /.  3.  §.  20.  /.  11.  §.  2.  h.  t.  I.  7.  C.  eod. 

5  /.  13.  §§.  20.  21.  Ä.  t.  /.  5.  I.  13.  C.  eod.  I. 
18.  §.  1.  de  usur.  (22,  1.)  /.  2.  C.  eod.  (4,  82.) 
**.  fi.  deperic.  et  comm.  r.  u.  (18,  6.) 


«  d.  I.  fi.  und  d.  1. 18.  C. 

»  /.  13.  §.  22.  h.  t.  1. 13.  /.  16.  C.  eod. 

8  l.  23.  der.  i.  (50, 17.) 
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pflegte  der  Verkäufer  ausf  diesen  Fall  die  Rückzahlung  des  Kaufpreises,  und 
zwar  gewöhnlich  verdoppelt,  nur  für  Bagatellkäufe  einfach,  zu  versprechen.1 

Diese  duplae  stipulatio  war  nun  so  allgemeine  Sitte,  dass  ein  honetter  Ver- 
käufer sich  derselben  gar  nicht  entziehen  konnte.  War  sie  daher  ein  Mal  zu- 
fällig unterlassen  worden,  so  konnte  der  Verkäufer  noch  mit  der  actio  ex  cmpto 
gezwungen  werden  sie  einzugehen,  ja  man  licss  es/  zuletzt  zu,  dass  auch  ohne 
dieses  bei  eingetretener  Eviction  schon  mit  der  blossen  actio  ex  cmpto  von  ihm 
Alles  gefordert  werden  durfte,  was  er  schuldig  wäre,  wenn  die  duplae  stipula- 
tio gehörig  und  zum  Voraus  abgeschlossen  worden  wäre. * 

Diese  Sitte  und  daher  auch  diese  letztere  Regel  ist  nun  zwar  auf  unsere 
Zeit  nicht  übergegangen,  wohl  aber  der  ebenfalls  Römische  Gedanke,  dass 
jeder  Verkäufer,  so  wie  im  Ganzen  jeder  auctor  ex  onerosa  caussa,  seinem  Er- 
werber im  Sinne  und  Geiste  des  Kaufes  und  dergleichen  das  Interesse  zu  prä- 
stiren verpflichtet  sei,  wenn  diesem  die  Sache  deswegen  von  einem  Dritten 
ent währt  wurde,  weil  der  auctor  das  gehörige  und  verstandene  Recht  selbst 
nicht  gehabt  hatte,  und  daher  auch  vergeblich  versuchte,  es  auf  den  Erwerber 
zu  übertragen. 3 

Ueber  die  Eviction,  durch  welche  diese  Forderung  bedingt  ist,  bemerke 
man  vorerst  Folgendes: 

I.  Die  Sache  muss  dem  Käufer  von  einem  Dritten  ganz  oder  theilweise 
abgestritten  worden  sein,  und  zwar  auf  dem  ordentlichen  Wege  Rechtens 
und  in  Folge  eines  Mangels  in  dem  Rechte,  welches  der  Verkäufer  kraft  des 
Kaufes  auf  den  Käufer  zu  übertragen  hatte. 

Aus  diesem  Satze  entwickeln  sich  folgende  Bestimmungen: 

1.  Die  Eviction  kann  ganz  oder  theilweise  Statt  finden.  Das  macht  nur 
einen  quantitativen  Unterschied,  ist  hingegen  für  die  Entstehung  der  Nach- 
währschaftsforderung  überhaupt  gleichgültig. 4 

Der  Theil  kann  ein  ideeller  oder  ein  reeller  sein. 5 

Als  reeller  Theil  erscheint  es,  wenn  einzelne  Sachen  aus  einem  Begriffs- 
ganzen  evincirt  werden.6 

Bei  denjenigen  Begriffsganzen  dagegen,  welche  nicht  wesentlich  ein  Com- 
plex  körperlicher  Sachen  sind,  wie  Erbschaft,  peculium,  hat  der  Verkäufer  im 
Zweifel  für  die  Eviction  einzelner  dazu  gehöriger  Sachen  nicht  einzustehen. 7 
Man  nimmt  viel  mehr  hier  an,  dass  das  Ganze,  wie  eben  seine  einzelnen  Be- 
standtheile  gerade  sein  mögen,  verkauft  sei,  und  lässt  daher  die  Nach  währ- 
schaft nur  für  das  Ganze  und  seine  aliquoten  Theile  zu. 

Als  mangelnder  Theil  kann  in  dieser  Beziehung  auch  die  Servitut  erschei- 
nen, welche  ein  Dritter  für  sich  erstritten  hat  Das  ist  ohne  Weiteres  der  Fall 

1  Daher  für  die  letzteren  der  Name  simpla-  *  Wenn  in  einigen  Stellen  Zweifel  geäussert 

riae  uenditiones  L  48.  §.  ult.  de  aedil.  ed.  (21, 1.)  werden  gegen  die  Evictionsleistungen  wegen 

■  /.  2.  /.  87.  /.  48.  A.  *.  eines  blossen  Theiles  /.  36.  /.  56.  §.  2.  A.  L,  so 

3  /.  1 1.  §.  2.  de  o.  e.  t*.  (19, 1.)  /.  60.  A.  L  l.  6.  hängt  das  lediglich  mit  der  Wortfassung  der 
C.  end.  Stipulation  zusammen,  und  ist  für  das  heutige 

4  /•  1.  /.45.  /.53.pr.A.  t.  /.28.  §.l.deusurp.  Recht  bedeutungslos.   Vgl.  (U.  23.  §.  1. 
(41,3.)  1  /.5.A.f.  I.  l.C.eod. 

*dd.ll. 
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bei  einer  Personalservitut,  welche  dem  Käufer  nicht  schon  bei  dem  Kaufe  be- 
kannt war. 8 

Bei  Prädialservituten  dagegen  nur  dann,  wenn  der  Verkäufer  entweder  die 
Freiheit  von  dieser  oder  von  jeder  Servitut  zugesichert,  oder  doch  dieselbe 
wissentlich  dem  Käufer,  der  davon  nichts  wusste,  verschwiegen  hat.9 

Für  fehlende  active  Servituten  haftet  der  Verkäufer  nur  dann,  wenn  er 
sie  besonders  zugesichert  hat. 10 

Wegen  öffentlicher  Abgaben,  die  auf  den  verkauften  Sachen  ruhen,  wt 
der  Verkäufer  in  so  fern  verantwortlich,  als  er  entweder  ein  geringeres  Masg 
ausdrücklich  angab,  oder  dieselben  dem  Käufer,  welcher  sie  nicht  wusste,  ver- 
schwieg. 11 

2.  Die  Nachwährschaft  fällt  weg,  wenn  der  Käufer  die  Eviction  selbst 
verschuldet  hat,  z.  B.  durch  nachlässige  Proccssführung,  Versäumniss  der  Usu- 
capion  oder  sonstigen  selbstverschuldeten  Verlust  des  Besitzes  und  daherige 
Stellung  als  Beklagter. 18 

3.  Um  den  Vorwurf  ungeschickter  Proccssführung  abzuschneiden,  Im 
der  Käufer  das  Mittel  der  Litisdenunciation,  wodurch  er  seinen  Verkäufer  ein- 
ladet, bei  dem  Process  an  seine  Seite  zu  treten  und  ihn  gegenüber  dem  Dritten 
mit  seinen  etwaigen  Vertheidigungsmitteln  zu  unterstützen.  Der  alte  Inhaber 
der  Sache  kennt  oft  die  Rechtsverhältnisse  derselben  besser  als  der  neue,  und 
besitzt  zuweilen  noch  Mittel  der  Vertheidigung,  die  dem  Käufer  nicht  zu  Ge- 
bote stehen.  Es  ist  daher  immer  eine  culpa,  wenn  der  Käufer  die  Litisdenun- 
ciation unterlässt,  und  zwar  soll  er  sie  rechtzeitig,  ordentlicher  Weise  ak 
gleich  zu  Anfang  des  Processes  ergehen  lassen,  an  den  Verkäufer  selbst  oder 
an  jeden  von  dessen  Erben. 13 

Ausnahmsweise  darf  die  Litisdenunciation  unterbleiben,  wenn  der  Ver- 
käufer sich  derselben  absichtlich  entzieht,  oder  sein  Aufenthalt  unbekannt  ist, 
oder  wenn  er  zum  Voraus  den  Käufer  von  dieser  Pflicht  entbunden  hat. 14 

Leistet  der  Verkäufer  der  Einladung  kein  Genüge,  so  darf  er  nachher  von 
der  Art  der  Processführung  des  Käufers  keine  Einwendungen  gegen  die  Xach- 
währschaft  hernehmen,  es  wäre  denn,  dass  diesem  eine  wirkliche  culpa  zur 
Last  fiele. 15 

Wie  nun  aber,  wenn  der  Käufer  die  ihm  obliegende  Denunciation  wirk- 
lich versäumt? 

Nach  dem  Wortlaut  der  Gesetze 16  müsste  man  sagen,  dass  die  Evictions- 
forderung  geradezu  ausgeschlossen  sei.  Dennoch  soll  nach  der  gemeinen 
Meinung  und  Praxis  dem  Käufer  wenigstens  der  Beweis  nachgelassen  werden, 
dass  auch  die  Mitwirkung  des  Verkäufers  nicht  vermocht  hätte,  die  Eviction 
abzuwenden.    Diese  mildere  Ansicht  halte  ich  für  richtig,  da  wohl  bloss  die 

•LM.pr.kt,  L  66.  pr.  de  c.e.  (18,1.)  .     W  /.  62.  §.  1.  I.  29.  §.  2.  A.  t.  /.  8.  /•  9.  C.  t«i 

»  /.  59.  de  c.  e.  (18,  1.)  /.  75.  h.  t.  I.  1.  §.  1.    /.  1.  C.  de  peric.  et  commod.  r.  u.  (4, 48.) 
I.  39.  de  a.  e.  u.  (19,  1.)  U  l.  56.  §§.  5.  6.  /.  63.  pr.  h.  t. 

10  *    75-  «  /.  28.  C.  h.  L 

11  /.  21.  §.  1.  h.  t.  I.  9.  C.  de  a.  e.  u.  (4,  49.)  dd.  U. 
»  /.29.§.1.  /.56.§.3.  L  63.  {.  S.A.  U 
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mehr  stricte  Natur  der  Römischen  actio  ex  stipulatu  die  einzige  Veranlassung 
war,  diese  gerechte  Modification  des  absoluten  Satzes  auszuschliessen. 17 

4.  Die  Eviction  muss  auf  dem  Wege  Rechtens  erfolgt  sein;  der  Käufer 
darf  die  Sachen  nicht  gutwillig  aufgegeben  haben.  Auch  Schiedsgericht  ge- 
nügt nicht. 18 

Das  Urtheil  muss  rechtskräftig  sein,  und  seiner  Wirksamkeit  darf  nichts 
entgegen  stehen;  dann  aber  braucht  der  Käufer  nicht  (wie  Göschen  meint) 
auch  schon  dem  Urtheil  Genüge  geleistet  zu  haben. 

Ob  er  als  Kläger  unterlag  oder  als  Beklagter,  ist  gleichgültig.  Eben  so 
im  letzteren  Falle,  ob  er  auf  die  pronunciatio  hin  die  Sache  abtrat  oder  sich  in 
die  litis  aestimatio  condemniren  Hess. 19 

Wie  nun  aber,  wenn  der  Käufer  von  der  Richtigkeit  des  Anspruchs 
des  Dritten  völlig  überzeugt  ist,  muss  er  dennoch  den  Process  gegen  ihn 
führen? 

Die  Formalnatur  der  Römischen  Evictionsforderung  scheint  das  erheischt 
zu  haben,  allein  diese  ist  weggefallen,  und  wir  sollen  es  heutzutage  als  etwas 
rechtlich  und  sittlich  Verwerfliches  ansehen,  dass  Jemand  wider  Wissen  und 
Gewissen  irgend  einen  Process  führe.  Das  darf  also  auch  dem  Käufer  nicht 
zugemuthet  werden.  Vielmehr  mag  er  in  solchem  Falle  dem  Verkäufer  in  dem 
Sinne  litem  denuneiiren,  dass  er  an  seiner  Statt  den  Process  selbst  führen 
möge,  widrigenfalls  er,  der  Käufer,  ohne  Process  dem  Gegner  concediren 
werde. 

5.  Die  Rechtskraft  des  Urtheils  genügt  aber  an  und  fUr  sich  noch  nicht 
zur  Evictionsforderung,  sondern  das  Urtheil  muss  auch  wirklich  materiell  ge- 
recht sein;  mit  anderen  Worten,  die  res  iudicata  über  die  Eviction  gilt  als  sol- 
che nicht  Tür  den  Regress.  Das  ungerechte  Urtheil  wird  als  ein  zufälliges 
Unglück  betrachtet,  welches  den  Käufer  betroffen  habe,  und  wofür  der  Ver- 
käufer nicht  einzustehen  braucht;  dieser  ist  vielmehr  nur  für  die  wirkliche 
Existenz  seines  Rechtes  verantwortlich. 20 

6.  Es  liegt  in  dem  Bisherigen  von  selbst,  dass  kein  Regress  dadurch 
allein  begründet  wird,  dass  der  Käufer  erfährt  oder  nachweist,  die  Sache  habe 
nicht  dem  Verkäufer,  sondern  einem  Dritten  gehört,  und  er  (Käufer)  sei  daher 
nicht  Eigenthümer  geworden.  Der  Verkäufer  steht  ihm  vielmehr  nur  für  das 
habere  licere,  und  die  kurzen  Usucapionsfristen  mochten,  zumal  im  älteren 
Recht,  diesen  Satz  rechtfertigen. 

Dennoch  erkennt  das  Römische  Recht  einige  Ausnahmen  an: 


»  Auf/.  11.  §.  12.  dea.e.  u.  (19,  1.)  [dlp.]: 
Idem  (Keratitis)  libro  secundo  Responsorum 
ait,  emtorem  noxali  iudicio  condemnatum  ex 
emto  actione  id  tantum  consequi,  quanti  mi- 
nimo  defungi  potuit.^  Idemque  putat,  et  si  ex 
stipulatu  aget,  et  siue  defendat  noxali  iudicio, 
siue  non,  quia  manifestum  fuit,  noxium  ser- 
uum  fuisse,  nihilominus  uel  ex  stipulatu  uel 
ex  emptoagere  posse. — möchte  ich  auch  nicht 
abstellen.  —  Daa  Prems.  Landrecht  Th.  1.  Tit. 


11.  §.  145.  /.  lässt  bloss  die  versäumten  Ein- 
wendungen des  Verkäufers  nachher  bei  dem 
Regress  gegen  den  Kaufer  gelten. 

»    56.  §.  1.  A.  /. 

/.  16.  §.  1.  /.  21.  §.  2.  /.  57.  pr.  h.  t.  d.%.  2. 
enthält  das  Mittel  für  den  Verkäufer,  sich  den 
Regress  abzuwehren,  dass  er  sich  von  dem 
Käufer  als  defensor  stellen  lasse,  und  die  litis 
aestimatio  bezahle. 

»  /.  51.  pr.  h.  t.  I.  8.  1. 15.  C.  eod. 
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a)  Wer  sciens  ignoranti  eine  fremde  Sache  verkauft,  haftet  diesem  sofort 
mit  der  actio  empti  auf  das  Interesse. 81 

b)  Der  mit  der  Eviction  erst  bedrohte  Käufer  kann  die  Bezahlung  des 
Preises  verweigern,  bis  er  für  die  Eviction  Satisdation  erhalten  hat  M 

c)  Wenn  der  Käufer  den  Dritten,  welcher  Eigenthümer  der  Sache  war, 
beerbt,  so  steht  ihm  die  condictio  empti  gegen  den  Verkäufer  zu.  83 

7.  Dass  der  Verkäufer  das  fremde  Recht  und  den  Mangel  in  seinem 
Rechte  zur  Zeit  des  Verkaufes  gewusst  habe,  ist  keineswegs  Bedingung  seiner 
Nach  währschaft,  doch  kann  dieser  Umstand  von  wesentlichem  Einfluss  auf 
den  Umfang  seiner  Ersatzpflicht  sein,  namentlich  hinsichtlich  des  indirecten 
Interesses. 

Dagegen  schliesst  das  Wissen  des  Käufers  von  jenem  Verhältniss  zur 
Zeit  des  Kaufes  die  Nach  währschaft  aus,  wenn  er  sich  dieselbe  nicht  beson- 
ders ausbedungen  hat. 84 

8.  Die  Nachwährschaft  kann  von  dem  Verkäufer  besonders  wegbedungen 
werden.    Dann  haftet  er  nur  wegen  dolus. 85 

II.  Der  Betrag  der  Evictionsleistung  kann  durch  Vertrag  in  fester  Summe 
zum  Voraus  bestimmt  sein.  Das  war  bei  den  Römern  sehr  gewöhnlich  der 
Fall,  und  zwar  ordentlicher  Weise  auf  den  doppelten  Kaufpreis. 86 

Sonst  kann  der  Käufer  mit  der  Contractklage  das  Interesse  fordern,  also 
nicht  den  blossen  Kaufpreis,  sondern  so  viel,  als  er  durch  die  Eviction  Scha- 
den gelitten  hat,  was  je  nach  den  Umständen  weniger  oder  mehr  als  das  pre- 
tium  sein  kann. 87 

Dass  dieses  Interesse  nur  das  direetc  sei,  wird  in  keiner  Stelle  gesagt, 
doch  liegt  auch  nichts  darin,  was  uns  hindern  könnte,  anzunehmen,  dass  erst 
im  Falle  von  dolus  des  Verkäufers  auch  das  indireetc  Interesse  in  seinem 
vollen  Umfange  zur  Prästation  kommt. 88  Dass  aber  bei  Berechnung  des 
Interesse  ein  Unterschied  gemacht  wird  zum  Nachtheil  dessen,  der  wissentlich 
eine  fremde  Sache  als  die  seinige  verkaufte,  zeigt  l.  45.  §.  1.  de  a.  e.  u.  (19,  1.).** 
Zum  Interesse  gehören  auch  die  nützlichen  Verwendungen,  welche  der  Käufer 


»1  /.  30.  §.  1 .  de  a,  e.  u.  (19,  1.) 
**  /.  18.  §.  L  de  per.  et  comm.  (18,  6.)  I.  24. 
CA.  f. 

*3  /.  9.  /.  41.  §.  1.  h.  t.  Vgl.  I.  49.  in  fi.  mand. 
(17,1.) 

/.  27.  C.  h.  t. 
»  /.  6.  §.  ult.dea.e.  u.  (19, 1.) 
86  /.  27.  /.  56.  pr.  h.  t. 

«  /.  43.  extr.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  /.  8.  /.  60.  /. 
66.  §.  3.  /.  70.  h.  t.  I.  23.  C.  eod. 

28  So  z.  B.  beweist  rf./.8,auf  welche  Göschen 
besonders  abstellt,  um  das  indirecte  Interesse 
überall  zu  statuiren,  nur,  daas  das  directe  In- 
teresse auch  anderes  als  den  blossen  Sach- 
werth begreifen  kann. 


29  [Pmdl.]:  Illud  expeditius  uidebatur,  si 
mihi  alienam  aream  uendideris,  et  in  eam  ego 
aedificauero,  atque  ita  eam  dominus  euincit; 
nam,  quia  possim  petentem  dominum,  nisi  iro- 
pensam  aedificiorum  soluat,  doli  mali  excep- 
tione  summouere,  magis  est,  ut  ea  res  ad 
periculum  uenditoris  non  pertineat;  quod  et 
in  seruo  dicendum  est,  si  in  seruitutem,  non 
in  libertatem  euinceretur,  ut  dominus  merce- 
des  et  impensas  praestare  debeat;  quodsi  em- 
tor  non  possideat  aedificium  uel  seruum,  ex 
emto  habebit  actionem.  In  omnibus  tarnen  bis 
casibus,  si  sciens  quis  alienum  uendiderit,  om- 
nimodo  teneri  debet 
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auf  die  Sache  gemacht  hatte,  so  fern  er  deren  Ersatz  von  dem  Evincirenden 
nicht  erhalten  konnte, 50  und  unzweifelhaft  auch  die  Processkosten. 31 

III.  Dem  Subjecte  nach  steht  die  Evictionsforderung  dem  Käufer  stets 
nur  gegen  seinen  unmittelbaren  Verkäufer  zu,  und  nicht  gegen  dessen  auctor 
u.  s.  w.  Das  kann  allein  durch  freiwillige  Cession  der  Klage  sich  anders  ge- 
stalten. 38 

Dass  bei  einem  Verkauf  durch  Stellvertreter  der  Vertretene  und  nicht  der 
Vertreter  zu  belangen  ist,  falls  die  Stellvertretung  durch  Mandat  oder  Ratiha- 
bition  richtig  gestellt  ist,  dafür  gibt  es  bei  dem  Kauf  keine  sichere  Stelle,  und 
insbesondere  nicht  dafür,  dass  der  Verpfänder  hafte,  wenn  der  Pfandgläubiger 
verkauft  hat.   Nur  bei  einer  Erbthcilung  wird  dieser  Satz  wirklich  anerkannt.33 

Nach  heutigem  Recht  jedoch  unterliegt  derselbe  keinem  Zweifel,  sobald 
die  Stellvertretung  so  Statt  fand,  dass  der  Vertretene  wirklich  selbst  Verkäufer 
wurde. 

IV.  Wenn  der  Gegenstand  des  Kaufes  nicht  eine  körperliche  Sache  ist, 
welche  dem  Käufer  verschafft  werden  soll,  sondern  irgend  ein  anderes  Recht 
oder  die  Ausübung  eines  solchen,  so  gelten  wesentlich  dieselben  Regeln,  welche 
für  jenen  gewöhnlichen  Fall  aufgestellt  worden  sind. 

Bei  verkauften  Forderungen  tritt  die  Garantie  für  die  Richtigkeit  (nomen 
verum)  an  die  Stelle  der  Evictionsverbindlichkeit. 

V.  Evictionsleistung  bei  anderen  Rechtsgeschäften. 

Wie  bei  dem  Kauf,  so  ist  auch  bei  allen  anderen  Rechtsgeschäften,  bei 
welchen  Uebertragung  eines  Rechtes  oder  der  Ausübung  eines  solchen  auf  one- 
rosem  Wege  Statt  findet,  die  Nach  währschaft  begründet,  so  dass  die  bei  dem 
Kauf  geltenden  Regeln  im  Ganzen  analoge  Anwendung  finden. 

Dahin  gehört  z.  B.: 

a)  Der  Tausch. 34 

h)  Datio  in  solutum.35  Da  hier  keine  ordentliche  Klage  begründet  ist, 
so  wird  eine  utilis  empti  actio  gegeben. 

c)  Erbthcilung 36  —  und  sonstige  Theilung.37 

(I)  Miethe. 38 

e)  Pfandvertrag. 39 

Anders  verhält  es  sich  bei  den  Uebertragungen  ex  lucratiua  caussa. 
So  findet  vorerst  bei  der  ordentlichen  Schenkung  keine  Nachwährschaft 
Statt,  wenn  dieselbe  nicht  besonders  zugesagt  worden  ist. 40 

7  ©  CD 

Auch  bei  Legaten  nicht,  in  dem  gewöhnlichen  Falle,  wo  der  Testator  die 
Sache  gerade  so,  wie  er  sie  hatte,  dem  Legatar  zuwenden  wollte;  wohl  aber 
dann,  wenn  es  die  Absicht  des  Testator  war,  dem  Legatar  ein  bestimmtes 


30  /.  45.  §.  l.eod.  I. 16.  C.  h.  t. 

31  Nur  darf  man  Bich  dafür  nicht  mit  Glück 
auf/.  63.  de  re  iud.  (42, 1.)  und  /.  15.  de  doli  exc. 
(44,  4.)  berufen. 

»  /.  59.  h.  U 

33  /.  66.  §.  3.  h.  t. 

"  l.  L  §.  L  de  rer.  permut.  (19,  4.)  /.  29. 
O.A.  f. 

Kki.lkk  ,  Pandekten. 


»  /.  4.  C.  h.  t. 

3«  /.  66.  §.  3.  A.  /. 

3'  /.  10.  §.  2.  comm.  diu.  (10,  3.) 

38  /.  9.pr. /oca/i(19,2.) 

»  /.  16.  §.  1.  /.  32.  depign.  ad.  (13,  7.) 

«  /.  18.  §.  ull.  de  donat.  (39,  5.)  /.  2.  C.  h.  t. 

40 
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Recht  zu  verschaffen,  z.  B.  wenn  dem  Erben  ex  genere  die  Gewährung  einer 
beliebigen  Sache  aufgelegt  wurde.  Eben  so  bei  solchen  Vermächtnissen,  welche 
zur  Herstellung  des  Pflicht theiles  gegeben  werden.41 

§.332.  . 

y.  Nachwährschaft  für  Fehler  und  Mängel.    Actiones  redhibitoriae 

und  Quanto  minoris. 

Dig.  de  aedilicio  edicto  et  redhibitione  el  quanii  minnrit  (21,  1);  Cud.  de  ardilicii*  act-on'bus  (4,  SÄ.) 

Gesterding  lieben  Abhandlungen  au«  der  Lohre  vom  Edict  der  Aedilen  Ober  verkauf  Hebe  Gefewtitat 
und  besonders  von  der  actio  redhibltoria,  in  d.  Giess.  Z.  Scb.  VI,  1.  E  O  an  s  Diu  kdilitische  Edict  letdK 
keine  Ausdehnung,  und  geht  nicht  auf  alle  verkauf  baren  Dinge,  im  Civ.  Areh.  II,  9.  und  in  Ambe  öle  tsr. 
DI,  11.  6.  Oesterding  Ist  der  Verkäufer  verpflichtet,  Mängel  zu  gewahren,  die  nur  dem  Auge  de*  Sei- 
ners sichtbar  sind?  das.  IV,  5.  Thib  aut  Uber  den  Umfang  and  die  Grenzen  der  Pflicht  zur  GoOlri« 
Mängel  und  versprochenen  Eigenschaften,  das.  V,  13,7.  Unterbolzncr  von  dem  Verkauf  msagelh*:5« 
Sachen,  das.  VI,  S.  F.  B.  Busch  Finden  die  gesetzlichen  Vorschriften,  nach  denen  für  geheime  Fekler 
der  verkauften  Sachen  der  venditor  iguorans  haftet,  auch  ausserhalb  des  Sclaven-  and  Viehverkiafi  s* 
bedingt  statt?  das.  XXVI,  9.  Herrn.  Keller  über  das  Vcrhiltniss  des  adilitisehen  Edicts  zumCM;r«i: 
in  der  Lehre  von  Gewähr  der  Mängel  an  verkauften  Sachen,  in  Sell's  Jahrb.  III,  4.  Herrn.  Kellerfibr 
die  unbedingte  Haftpflicht  des  venditor  ignorans  wegen  Fehler  an  leblosen  Sachen,  das.  HL  10.  Kti- 
stetel  Bemerkungen  zum  ädililischcn  Edictc,  in  s.  n.  Ziramcrn's  Untersuchungen  No.  9.  0.  Btir 
Quaestlones  forenses  de  exceptione  redhibitoria  sc  aestumatoria  s.  quanti  minoris.  Halse  1845-  1c 
Wilh.  ROvestrunck  Meditationos  Aedlllliae  de  ludicio  equestri  tum  redbibitorio  tum  aettimucrui. 
Ad  Tlt.D.  De  aedil.  Ed.  et  Cod.  De  Aedil.  act.  Ed.  8.  Accessit  (Io.  We.  Eerkclmann)  Dissertationen  »eci 
litiarum  Dyas.  Augustae  Vlndelicorum  167«.  Mascouius  de  redhibitione  eijuonim,  in  Opasc.  p.  »7.  f. 
Arndts  6-  304.  Böcklng  Grdr.  II,  §.  169.  Brins  «.  113.  Glück  XX,  g.  1106—14.  Göict« 
«.501—4.  MUhlcnbruch  ($.  396.  400—  2.  Puchta  8.363.  S In  ten  I s  6-  116.  Vangcrowf  Ct». 

Es  ist  auch  dem  sorgfältigsten  Käufer  nicht  immer  möglich,  vor  Abschlug 
des  Kaufes  den  Gegenstand  desselben  so  zu  untersuchen,  dass  ihm  kein 
factischcr  oder  physischer  Fehler  oder  Mangel  der  Sache  entgeht.  Manche 
sind  ihrer  Natur  nach  so  verborgen,  dass  der  Käufer  dabei  sich  auf  die  Ehr- 
lichkeit und  Rechtlichkeit  seines  Verkäufers  verlassen  muss,  und  gerade  da 
bringt  es  denn  die  Natur  des  Kaufes  als  bonae  fidei  negotium  von  selbst  mit 
sich,  dass  der  Verkäufer  schuldig  ist,  die  verborgenen  Nachtheile,  so  weiter 
sie  weiss,  nicht  zu  verschweigen. 

Aber  durch  dieses  Wissen  und  Verschweigen  ist  nun  allerdings  die  Ver- 
antwortlichkeit des  Verkäufers  bedingt,  wenn  wir  im  Falle  eines  solchen  nach 
dem  Kauf  zu  Tage  kommenden  Fehlers  oder  Mangels  einfach  und  rein  von 
der  rechtlichen  Natur  des  Kaufgeschäftes  ausgehen. 

Nun  treffen  aber  hinsichtlich  dieses  Verhältnisses  zwei  Beobachtungen 
zusammen: 

a)  Wenn  der  Fehler  zur  Zeit  des  Verkaufes  wirklich  schon  vorhanden 
war,  so  war  er  weit  in  den  meisten  Fällen  auch  dem  Verkäufer  bekannt. 

b)  Dieses  Bekanntsein  als  eine  innere  Thatsache  wird  aber  weit  in  den 
meisten  Fällen  nicht  erwiesen  werden  können. 

Nimmt  man  nun  hinzu,  dass  es,  auch  abgesehen  von  diesem  Wissen  des 
Verkäufers,  mit  der  Richtigkeit  des  Verkehres  viel  besser  stimmt,  dass  die 
schon  zur  Zeit  des  Verkaufes  vorhandenen,  aber  damals  verborgenen,  also  bei 
dem  Kaufgeschäft  ungewürdigt  gebliebenen  Fehler  und  Mängel  mit  aller  ihrer 
nachherigen  natürlichen  Entwickclung  und  dem  daran  hängenden  ökonomischen 

«>  /.  58.  h.  t.  I.  29.  §.  3.  de  legat.  So.  (32.)  /.  86.  pr.  C.  de  innff.  fett.  (3,  28.) 
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Schaden  definitiv  dem  Verkäufer,  als  dass  sie  dem  Käufer  zur  Last  fallen,  so 
wird  man  die  Regeln,  welche  das  Römische  Recht  hierüber  ausbildete,  sehr 
leicht  begreifen. 

Unter  allen  Gegenständen  des  täglichen  Verkehres  musste  das  Erwähnte 
am  häufigsten  und  mannigfaltigsten  zur  Erörterung  kommen  bei  Sklaven  und 
bei  Thieren. 

Das  aber  waren  die  wichtigsten  Marktgegenstände,  und  da  über  den 
Markt  den  Aedilen  die  Jurisdiction  zustand,  so  waren  es  diese  und  das  sie 
betreffende  Edict,  wovon  die  einschlagenden  positiven  Bestimmungen  aus- 
gingen. 

Diese  sind  wesentlich  folgende: 

a)  Der  Verkäufer  soll  die  Fehler  und  Mängel  der  Sache  bei  dem  Verkauf 
anzeigen,  es  wäre  denn,  dass  dieselben  fiir  Werth  und  Brauchbarkeit  der  Sache 
unbedeutend,  oder  dem  Käufer  schon  bekannt,  oder  in  die  Augen  fallend,  und 
auch  ohne  besondere  Fachkenntniss  für  Jeden  erkennbar  wären. 1 

Hat  er  die  schuldige  Anzeige  nicht  gemacht,  so  muss  er  dafür  einstehen, 
gleich  viel  ob  er  sie  wusste  oder  nicht.  2 

Letzteres  ist  eben  eine  hauptsächliche  positive  Bestimmung  des  Edictes, 
ausgehend  von  den  oben  angeführten  Beobachtungen  und  zur  Ergänzung  des 
Rechtes  der  actio  empti  dienend.  Wenn  der  Verkäufer  bei  dem  Kauf  erklärte, 
dass  er  für  gewisse  Fehler  nicht  einstehe,  so  kann  er  desshalb  nur  wegen 
dolus  in  Anspruch  genommen  werden,  das  heisst,  wenn  er  sie  kannte  und  ver- 
schwieg. 3 

b)  Wenn  der  Verkäufer  bestimmte  Vorzüge  der  Sache  zugesagt  hat,  so 
muss  er  für  ihr  Vorhandensein  einstehen,  gleich  viel  ob  er  den  Käufer  wis- 
sentlich oder  aus  Irrthum  täuschte. 4 

Von  solcher  bestimmten  Zusage  sind  aber  unbestimmte  Anpreisungen 
wohl  zu  unterscheiden. 5 

•  c)  Der  Verkäufer  ist  auf  Verlangen  des  Käufers  schuldig,  bei  verkauften 
Sklaven  und  Thieren  das  doppelte  Interesse  durch  Stipulation  zu  versprechen 
auf  den  Fall,  dass  er  edictgemäss  verantwortlich  würde. 6  Diese  cautio  gilt 
aber  im  heutigen  Recht  nicht  mehr. 

Dieses  Recht  des  ädilicischen  Edictes  wurde  nun  durch  folgende  Klage- 
rechte  realisirt: 

Der  Käufer  hat  gegen  den  verantwortlichen  Verkäufer  die  Wahl,  mit  der 
Actio  redhibitoria  die  Aufhebung  des  Kaufes  oder  mit  der  Actio  Quanti  minori» 
e.  aestimatoria  verhältnissmässige  Herabsetzung  des  Preises  zu  verlangen. 7 

Erst  neuere  Particularrechte  haben  die  actio  redhibitoria  auf  sogenannte 
Hauptmängel  beschränkt. 

1  /.  1.  §§.  1.  6.  8.  /.  4.  §.  ult.  1. 10.  §.  1.  /.  12.  »  l.  19.fr.  §§.  1.  8.  h.  t.  I.  48.  dec.  e.  (18, 1.) 

§.  1.  /.  14.  §.  ult.  I.  48.  §§.  8.  4.  /.  64.  h.  L  l.  3.  «  /.  28.  /.  62.  h.  t.  I.  81.  /.  82.  pr.  de  euict. 

C.eod,  I.  15.  §.  l.<tece.(18.  1.)  (21,2.)  /.  14.  C.  de  a.  e.  u.  (4,  49.) 

*  /.  38.  pr.  h.t.  »  /.  1.  §.  1.  /.  18.  pr.  I.  88.  pr.  h.  t.  I.  25.  §.  1. 
»  /.  14.  §.  9.  A.  f.  de  exc.  r.  xud.  (44,  2.) 

4  /.  l.§§.  1.2.  M8./>r.  /.  19.  §.  4.  k  t. 
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Die  Regeln  der  actio  redhibitoria  sind  folgende: 

Das  Ziel  der  Wandlungsklage  ist  Aufhebung  des  Kaufes  in  allen  »eben 
Folgen  hin  und  zurück. 8 

Der  Käufer  fordert  Rückzahlung  des  Kaufpreises  nebst  Zinsen  und  allem, 
was  er  neben  dem  eigentlichen  Preise  geleistet  hat;  auch  Abgaben  und  andere 
Auslagen,  welche  dem  Käufer  als  Eigenthümer  und  im  Sinne  des  Kaufes  ob- 
lagen.3 Ist  er  durch  den  Kauf  Schuldner  geworden  gegenüber  dem  Verkäufer 
oder  anderen  Personen,  so  kann  er  von  dem  Verkäufer  Liberation  fordern  (der 
Preis  ist  z.  B.  novirt  oder  delegirt  worden). 10  Für  Schaden ,  welchen  der  ge- 
kaufte Sklave  oder  das  gekaufte  Thier  verursachte,  kann  der  Käufer  nur  naefe 
Analogie  und  Massgabe  der  Noxalklagen  Ersatz  fordern. 11 

Verwendungen  auf  die  Sache  (mit  Ausschluss  derjenigen,  welche  sich  mit 
dem  gehabten  Gebrauch  compensiren)  darf  der  Käufer  anrechnen,  doch  ist 
dieser  Betrag,  so  wie  derjenige  des  Schadens,  welchen  der  Käufer  sonst  durch 
das  Kaufobject  erlitten  hat,  nur  in  retentione,  nicht  in  petitione,  das  heisst,  er 
darf  bloss  die  Sache  zurück  halten,  bis  der  Verkäufer  Vergütigung  lebtet. 11 

Dagegen  ist  der  klagende  Käufer  schuldig,  die  Sache  zurück  zu  geben 
cum  omni  caussa;  auch  die  Früchte  zu  ersetzen,  welche  er  culposer  Weis 
nicht  gezogen  hat.  Zur  caussa  gehört  auch,  was  der  Käufer  durch  den  Skla- 
ven erworben  oder  in  Folge  eines  an  dem  Kaufobjecte  von  einem  Dritten 
verübten  Delictes  von  diesem  eingeklagt  hat. 13 

Für  Verschlechterung  der  Sache  durch  seine  oder  der  Seinigen  (familia, 
procurator)  Schuld  muss  er  Ersatz  leisten.  u 

Dingliche  Lasten,  welche  der  Käufer  der  Sache  aufgelegt  hat  (Servituten. 
Pfandrechte  und  dergleichen),  muss  er  wieder  ablösen,  und  hiefür  kann  der 
Verkäufer  schon  der  blossen  Möglichkeit  wegen  Caution  verlangen. 15 

Dagegen  hindert  es  die  redhibitoria  nicht,  wenn  die  Sache  ohne  Schuld 
des  Käufers  untergegangen  oder  evincirt  worden  ist. ,c 

Diese  Leistungen,  wie  sie  ihm  in  concreto  oblagen,  muss  der  klagende 
Käufer  sofort  gegen  seine  Befriedigung  mindestens  anbieten,  Zug  um  Zug, 
und  wenn  er  bis  zur  Gegenleistung  selbst  nicht  leisten  will,  so  muss  er  caviren, 
seine  Leistungen  zu  machen,  sobald  jene  erfolge. 17 

Wenn  bei  begründeter  redhibitoria  der  Verkäufer  es  zur  Condemnatmn 
kommen  lässt,  so  geht  diese  auf  das  Doppelte. 1S  Diese  Bestimmung  ist  aber 
gleich  den  übrigen  poenae  temere  litigantium  nicht  heutigen  Rechtes. 

Hat  sich  der  Verkäufer  gütlich  zur  Redhibition  verstanden,  so  kann  er 
zur  Erstattung  des  Preises  durch  eine  actio  in  factum  angehalten  werden, 
gleich  viel  ob  die  Redhibition  von  Rechts  wegen  hätte  gefordert  werden  kön- 
nen oder  nicht. 19 


8  /.  23.  §.  7.  /.  l.  §.  1.  A.  /. 

9  1.21.  /.29.§.2.  l.3l.pr.h.t. 
«>  /.  29.  §.  1.  h.  t. 

«  /.  23.  §.  8.  /.  31.  pr.  I.  58.  pr.  A.  t. 
i»Z.2S.§.8.  I.  29.  §.  3.  /.  SO.  §.  1.  LSl.pr. 
I.  58.  pr.  h.  t. 

l»  /.23.  %.ult.  /.4S.§.Ö.A.f. 


1*  /.  23.  pr.  I.  25.  pr.  §.  1—8.  A.  f. 

"  /.21.§.  1.  /.  43.  §.  8.  A.  f. 

1«  /.44.§.2.  /.  47.  §.  I.  /.48.pr.A.f. 

"  1.25.  lull.  /.26-A.f. 

w  /.  45.  A.  L 

W  /.  31.  §.  17.  A.  f. 
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Die  actio  redhibitoria  eilt  sechs  menses  utiles  vom  Tage  des  Kaufes  oder 
der  späteren  specicllen  Zusicherung  an  (etwa  bei  der  Mancipation  oder  Tra- 
dition). Nur  wenn  der  Fehler  ohne  Schuld  des  Käufers  binnen  dieser  Zeit 
nicht  zu  entdecken  war,  wird  die  Frist  von  der  Entdeckung  an  gerechnet.  20 

Nachträglich  ist  Folgendes  zu  beachten: 

1.  Wenn  unter  mehreren  verkauften  Sachen,  welche  ihrer  Natur  und  Be- 
stimmung nach  zusammen  gehören,  oder  wenigstens  von  den  Contrahenten  so 
gedacht  wurden,  eine  einzelne  Grund  zur  Redhibition  gibt,  so  liegt  es  in 
dem  beiderseitigen  Recht,  dass  die  Redhibition  sich  auf  alle  mit  einander 
erstrecke.  Als  Zeichen  für  jenes  Verhältniss,  aber  nicht  als  untrügliches  oder 
absolutes,  gilt  der  Umstand,  dass  der  Preis  für  die  verschiedenen  Sachen  in 
einer  Summe  ausgedrückt  ist.  Bei  Sklaven  wurden  auch  gewisse  persönliche 
Verhältnisse  unter  einander  aus  Menschlichkeit  mit  derselben  Folge  verbunden, 
wie  die  gemeinsame  Bestimmung.  81 

2.  Die  actio  redhibitoria  ist  an  und  für  sich  theilbar.  Wenn  daher  der 
Verkäufer  mehrere  Erben  hinterlassen  hat,  so  geht  die  Klage  gegen  jeden  pro 
parte  wie  auch  die  Redhibition  selbst,  denn  wenn  der  Kauf  nicht  geschehen 
wäre,  so  hätte  jener  auch  nur  einen  Theil  der  Sache. 22 

Eben  so  wenn  von  Anfang  an  unter  mehreren  Eigentümern  jeder  seinen 
Theil  verkauft  hat.  Wenn  sie  dagegen  gemeinschaftlich  die  ganze  Sache  uno 
pretio  verkauften,  so  muss  dem  Einzelnen  die  ganze  Sache  redhibirt  und  von 
ihm  der  ganzen  Forderung  genügt  werden. 23 

Sind  von  Anfang  an  mehrere  Käufer,  so  wird  wie  bei  den  Verkäufern 
unterschieden.  Haben  sie  also  uno  pretio  gekauft,  so  können  sie  nur  gemein- 
sam redhibiren,  weil  es  dem  Sinne  des  Rechtsgeschäftes  widerspräche,  dass 
der  Verkäufer  die  Sache  nur  zum  Theil  zurück  bekäme,24  und  dieses  letztere 
Verhältniss  findet  immer  Statt,  wenn  der  Käufer  mehrere  Erben  hinterlassen  hat, 
ähnlich  wio  bei  allen  Forderungen,  welche  durch  Gegenleistung  bedingt  sind. 25 

3.  Wenn  Thicre  mit  den  ornamentis  verkauft,  aber  ohne  diese  geliefert 
sind,  so  steht  dem  Käufer  frei,  die  ornamenta  nachzufordern,  oder  das  gekaufte 
Thier  um  des  Mangels  willen  zu  redhibiren.  Diese  Redhibition  ist  aber  an 
die  Frist  von  60  Tagen  geknüpft,  und  nicht  heutigen  Rechtes. 26 

4.  Die  Redhibition  kann  auch  exceptionsweise  geltend  gemacht  werden 
gegenüber  der  Forderung  des  Preises.27  Diese  Exception  ist  aber  ohne  Zweifel 
derselben  Verjährung  unterworfen,  wie  die  Klage;  siehe  oben  §.  92. 28 

5.  Ausser  dem  Kauf  ist  der  Tausch  das  einzige  Geschäft,  bei  welchem 
die  redhibitoria  in  analoger  Anwendung  in  den  Gesetzen  erwähnt  wird.  Dabei 
gilt  immer  derjenige  einem  Käufer  gleich,  welcher  die  fehlerhafte  Sache  be- 
kommen hat. 29 


»  J.  19.  §.  ull.  I.  50.  h.  t.  I.  2.  C.  eod. 

21  /.  34.  /.  35.  /.  88. pr.  §.  ull.  I.  89.  /.  40. h.t. 

22  /.  31.  §.  10.  h.  I.  . 

28  d  §.  10.  —  unter  uenaliciariis  soeüs  haf- 
tet immer  derjenige  in  solidum,  welcher  an 
dem  Sklaven  den  grössten  Theil  hatte,  L  44. 
§.  1.  h.  t. 


d.  I.  31.  §.  10. 
»  /.  31.  §.5— 8.h.t. 
26  /.  88.  pr.  §.  H.A./. 
«  /.  59.  h.  I. 

*»  AndererMeinungi«tGlückXX,S.161.f. 
»  /.  19.§.ö.A./. 
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Bei  der  Schenkung  und  Miethe  wird  die  Anwendung  ausdrücklich  aus- 
geschlossen. 80 

Ob  die  Klage  dennoch  bei  anderen  Rechtsgeschäften,  welche  mit  dem 
Kauf  Aehnlichkeit  haben,  z.  B.  bei  der  datio  in  solutum,  ErbthciluDg  und 
dergleichen  analog  angewendet  werden  dürfe,  ist  zweifelhaft  und  bestritten. 
Göschen  Iäugnet  es,  Glück  (XX.  S.  40.)  nimmt  es  für  alle  zweiseitigen 
dem  Kaufe  ähnlichen  Geschäfte  an.  Er  beruft  sich  dabei  auf  die  Analogie 
des  Tausches,31  und  der  datio  in  solutum  bei  der  Eviction.32  Vangerow 
schliesst  die  Regeln  des  aedilicium  edictum  aus,  und  lässt  den  auetor  nur  nach 
den  Regeln  der  actio  empti  haften,  also  wegen  dolus  und  dergleichen. 

Von  den  beiden  Gründen,  welche  in  l.  03.  h.  I.M  für  die  Ausschliessung 
bei  der  Miethe  angeführt  werden,  ist  der  eine  (dass  die  Sache  nicht  zur  Juris- 
diction der  Aedilen  gehöre)  jetzt  ganz  bedeutungslos.  Der  andere,  dass  Miethe 
von  Kauf  zu  verschieden  sei,  passt  wohl  kaum  auf  jene  anderen  Geschäfte. 
Und  da  nun  heutzutage  das  ganze  ädilieische  Edict  nichts  anderes  als  eine  spe- 
ciellc  Normirung  der  actio  empti  ist,  so  wäre  ich  eher  geneigt,  die  analoge 
Anwendung  auf  jene  Geschäfte  da  anzunehmen,  wo  der  Vertragswille  nicht 
auf  etwas  Anderes  führt. 

Uebcr  die  actio  quanti  minoris  ist  des  Näheren  Folgendes  zu  bemerken: 

Die  Mindemngsklage  geht  auf  Erstattung  eines  so  grossen  Thciles  des 
Kaufpreises,  als  die  Sache  um  des  Fehlers  willen  weniger  werth  ist.  ** 

Die  Klage  kann  wiederholt  angestellt  werden,  wenn  verschiedene  Fehler 
er^t  nach  einander  zum  Vorschein  kommen. 35 

Nur  darf  weder  wegen  eines  Fehlers,  noch  wegen  mehrerer  zusammen 
der  ganze  Kaufpreis  erschöpft  werden,  so  dass  am  Ende  für  den  Kläger  Ge- 
winn heraus  kommen  könnte.  In  solchem  Falle  soll  der  iudex  geradezu  auf 
Redhibition  erkennen. 36 

Bei  mehreren  zusammen  gehörigen  Sachen  ist  auch  die  Werthvermin- 
derung anzuschlagen,  welche  die  anderen  durch  den  Fehler  der  einen  erleiden.57 

Die  Dauer  der  actio  quanti  minoris  ist  ein  annus  utilis,  mit  Berechnung 
des  Anfanges,  wie  bei  der  redhibitoria. 38 

Wer  die  redhibitoria  angestellt  hat,  mit  oder  ohne  Erfolg,  ist  mit  der 
actio  quanti  minoris  ausgeschlossen  und  umgekehrt,  da  beide  denselben  Klage- 
grund haben. 39 

Eviction  oder  unverschuldeter  Untergang  der  Sache  schliesst  den  Käufer 
von  der  actio  quanti  minoris  nicht  aus. 40 

*>  /.  62.  /.  63.  h.  t.  34  /.  38.  pr.  h.  t. 

31  *•  19-  §■  5- *•  35  /.  81.  §.  16.  A.  t.   I.  32.  §.  1.  de  euicti.m. 

M  /.  4.  C.  de  euict.  (8,  41.)  (21,  2.) 

n\Ulp-):  Sciendumeil.aduenditionet.olai  H  /.  43.  §.  6.  h.  I.  I.  25.  §.  I.  de  exc.  r.  ,W. 

hoc  ^dictum  pertinere ,  non  tantum  mancipio-  , . .  .,  ^ 

rum,  uerum  ceterarum  quoque  rerum.    Cur  '  '/     _  . 

autem  de  locationibus  nihil  edicatur,  mirum  Sö-  *■  I3'  *• 

uidebatur;  haec  tarnen  ratio  redditur,  uel  quia  38     19>  §•  ulL  *■  38,  Pr-  L  48-  §•  2-  h-  L 

numquam  istorum  de  hac  re  fuerat  iurisdictio,  59     25>  §•     &        r-        (*■*,  2.);  nicht 

uel  quia  non  similiter  locationes,  ut  uenditio-  entgegen  steht  d.  1. 48.  §.  2. 

nea,  fiunt.  40  /.  44.  §.  2.  /.  47.  pr.  /.  48.  pr.  h.  t. 
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Auch  dieser  Anspruch  kann  defensiv  gegenüber  der  Forderung  des  pre- 
tium  geltend  gemacht  werden. 

Zweifelhaft  ist  es,  ob  die  actio  quanti  minoris  auf  andere  Geschäfte  anzu- 
wenden ist,  selbst  auf  den  Tausch.  Denn  L  19.  §.  5.  h.  til  bezieht  sich  aus- 
drücklich auf  die  Stelle  des  Edictes  (L  1.  §.  1.  h.  t.),  in  welcher  allein  von  der 
Redhibition  die  Rede  ist.  Und  gerade  bei  dem  Tausch  fehlt  ein  festes  pre- 
tium  als  Fundament  des  Abzugsrechtes,  während  ein  solches  bei  der  datio  in 
solutum,  oft  auch  bei  der  Erbtheilung  leichter  zu  finden  ist. 

Was  endlich  die  in  /.  28.  h.  t.i2  erwähnte  Klage  auf  das  Interesse  betrifft, 
welche  wegen  verweigerter  edietmässiger  Caution  binnen  sechs  Monaten  alter- 
nativ mit  einer  zweimonatlichen  redhibitoria  angestellt  werden  konnte,  so  ist 
sie  nicht  heutigen  Rechtes. 

§.  333. 

5.  Anfechtbarkeit  wegen  laesio  enormis. 


F.  L.  v.  Wolsseneek  Lasst  steh  elno  Ausdehnung  der  Consi.  2.  Cod.  de  rescindonda  renditlone.  4.  44. 
auf  den  Käufer  rechtfertigen?  im  Civ.  Aren.  IV,  8.  Ar  I  i  Plnel  1  ad  rub. et  L.  II.  C.  De  rescindenda  Von« 
dltlone  elaboratis«.  et  abiolutUsiinl  Cominentarii.  Cum  adnotntlonibus  doctisslnils  Ema&uelis  Soares  a 
Ribelra.  Accesslt  eiusdeia  ar„'umenti  Cap.  III.  et  IV.  Hb.  2.  Rosolutlonum  Dldaci  Couarruuias.  Fran- 
cofarti  1614.  Lud.  Herrenschneider  <Jo  Laesionls  enormis  compaUtione  Ps.  1.  et  3.  Argentoratt 
1784 — 86.  Aueraniui  ad  L.  2.  C.  De  rescind.  uend.,  in  Interpp.  III,  7.  Ktfchy  dto  Quorel  der  unmiis- 
■igen  Verletzung  findet  auch  bei  Subhastationcn  statt,  in  d.  Meditationen  So.  15.,  nicht  bei  dem  Vergleich, 
da«.  No.  16.  C  h  a  m  b  o  n  Uber  dio  con»t.  2.  Cod.  do  rescind.  uend.,  in  s.  Beitragen  min  Obligationenrecbt 
S.lll.ff.  Arndts«.  307.  Böcklng  Grdr.  II,  %.  171.  Brinsf,.  114.  Ol  Uck  XVII,  |.  1028-  32.  Gö- 
sehen  «.  505.  Mtthlenbrueh  ».406.  Puchta|.364.  Sintenis  §.  116.  Van  ger  ow  f,.  611. 

Dass  bei  zweiseitigen  Geschäften  Leistung  und  Gegenleistung  in  einem 
richtigen  und  billigen  Verhältniss  zu  einander  stehen,  ist  in  gewissem  Grade 
ein  Postulat  der  Moral  des  Verkehres.  Dafür  gibt  es  aber  keinen  allgemeinen 
objectiven  Massstab,  welcher  durch  seine  Wahrheit  und  Sicherheit  im  Gebiete 
des  Rechtes  dem  Willen  der  Contrahircnden  übergeordnet  zu  werden  verdiente. 

Daher  erkennen  die  Römer  die  Regel  an,  und  jeder  irgend  belebte  Ver- 
kehr muss  das  thun,  dass  von  der  Richtigkeit  und  Art  jenes  Verhältnisses  die 
rechtliche  Gültigkeit  des  einzelnen  Geschäftes  nicht  abhängen  kann,  sondern 
dass  Jeder  die  erlaubten  Künste  des  Verkehres  gegen  seinen  Mitcontrahenten 
gebrauchen,  sich  gegen  die  des  anderen  mit  Vorsicht  waffnen  mag,  und  dass 
er  am  Ende  die  Früchte  seiner  Klugheit  oder  Thorheit  im  Contrahiren  zu 
gemessen  hat. 1 

Eine  Ausnahme  von  diesem  Princip  machen  die  Wuchergesetze,  deren 
Gesichtspunkt  und  Bedeutung  oben  auseinander  gesetzt  ist. 

41  [Ulp.] :  Deinde  aiunt  Aediles:  emtori  om-  aduersus  eum(ad)redhibendum  iudicium  ultra. 

nibusque,  ad  quos  ea  res  pertinet,  iudicium  da-  duos  menses,  uel  quanti  emtoris  intersit,  intra 

bimus;  pollicentur  emtori  actionero,  et  succea-  sex  menses. 

soribu8  eius,  qui  in  uniuersum  ius  succedunt  1  Siehe  /.  22.  §.  3.  locati  (19,  2.)  [Pauli.]: 


rem  aeeipere  debemus  cum ,  qui  pretio  Quemadmodum  in  emendo  et  uendendo  natu- 

emit;  sed  si  quis  permutauerit,  dicendum  est,  raliter  concessum  est,  quod  pluris  sit,  minoris 

utrumque  emtoris  et  uenditoris  loco  haberi,  et  emere,  quod  minoris  sit,  pluris  uendere,  et  ita 

utrumque  posse  ex  hoc  Edicto  experiri.  inuicem  se  circumscribere,  ita  in  locationibus 

42  [Gai.]:  Si  uenditor  de  his,  quae  Edicto  quoque  et  conduetionibus  iuris  est 
Aedilium  conünentur,  non  caueat,  pollicentur 
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Dieselbe  Rücksicht  auf  die  fehlende  Willensfreiheit  bei  scheinbar  vorhan- 
denem Willen  veranlasste  denn  auch  die  Bestimmung  von  /.  2.  C.  de  retcind. 
uend.  (4, 44.)  [Dioclet.  et  Maxim.~], 2  wonach  der  Verkäufer  den  Kauf  desewegen 
soll  anfechten  können,  weil  er  unter  der  Hälfte  des  wahren  Werthes  verkauft 
habe. 

Aus  Geldnoth  kann  man  sich  eine  Sache  zu  einem  Spottpreis  abdrücken 
lassen  von  dem,  welcher  diese  verdeckte  Unfreiheit  gewissenlos  benutzt.  Aber 
aus  Geldnoth  kommt  nicht  leicht  Jemand  in  den  Fall,  unverhältnissmässig 
theuer  zu  kaufen.  Daher  ist  diese  scheinbar  nahe  liegende  Analogie,  welche 
sich  in  der  Praxis  vielfach  geltend  macht,  absolut  zu  verwerfen,  —  und  sodann 
natürlich  auch  die  versuchte  weitere  Ausdehnung  auf  alle  zweiseitigen  Rechts- 
geschäfte. 

Ohne  Interesse  ist  also  für  uns  die  specielle  Controverse,  ob  der  Käufer 
sich  auf  laesio  enormis  berufen  kann,  wenn  er  für  eine  Sache,  die  100  werth 
ist,  über  150  oder  erst  wenn  er  über  200  bezahlt  oder  versprochen  hat.  Das 
Letztere  wäre  das  Richtigere,  wenn  nicht  Beides  zu  verwerfen  wäre. 

§.  334. 

6.  Verkauf  von  Forderungen. 

Di  ),  de  heredilaie  tu  l  actione  uendita  (18,  4) ;  Cod.  (4,  39.) 

Bender  Uber  den  Verkehr  mit  Staatapapieren  in  seinen  Hanptrichtungen,  im  Civ.  Arch.  VIII,  Beilirebtft. 
J.  O.  F.  Böhmer  über  da»  Stollgcschilft,  das.  IX, 25.  Seuffert  Bemerkungen  Ober  Liefcrung^MtUfl* 
in  Staatapapieren,  das.  Ko.27.  Bender  Erörterung  einiger  den  Verkehr  mit  Staatapapieren  bclrtffemltr 
RechU'ragen,  da».  XIII,  8.  W eber  Klagen  und  Elnrodcn  No.  5.  Arndt«  ||.  259.  300.  GlüeklVI 
|.  1016.  ff. 

Jede  Forderung,  welche  cedirt  werden  kann  (§.  280 — 83.),  ist  möglicher 
Gegenstand  des  Verkaufes;1  sowohl  actio  in  rem  als  in  personam,2  pura,  in 
diem  oder  condicionalis, 3  auch  ohne  Wissen  oder  Willen  des  Schuldners. 1 

Der  Verkäufer  wird  verpflichtet,  die  Schuldklage  zu  cediren,  auch  die 
Klagen  gegen  Bürgen  oder  aus  Pfandrecht,5  und  alles  heraus  zu  geben,  wa$ 
er  nach  dem  Verkauf  von  der  Forderung  her  und  zu  deren  Erfüllung  noch 
erhalten  hat,  gleich  viel  ob  durch  freiwillige  oder  erzwungene  Zahlung,  Com- 
pensation  und  dergleichen."  Darauf  wurde  zuweilen  auch  eine  besondere  Sti- 
pulation schon  beim  Kaufe  gerichtet. 7 

Wenn  wörtlich  chirographum  und  dergleichen  verkauft  ist,  so  wird  die 
Forderung  selbst  als  verkauft  verstanden,  obgleich  die  Urkunde  bloss  Beweis- 
urkundc  ist. 8  Umgekehrt  versteht  sich  bei  verkaufter  Forderung  im  Zweifel, 
dass  der  Verkäufer  auch  die  dafür  gefertigten  Beweisurkunden  zu  übergeben 


8  Rem  maioris  pretii  si  tu  uel  pater  tuus  1  /.  17.  A.  f. 

minoris  pretii  distraxerit,  humanuni  est,  ut  *  l.fi.C.h.t. 

uel,  pretium  te  restituente  emtoribus,  rundum  *  d.  I.  17. 
uenditum  reeipias,  auetoritate  iudicis  interce-    >  *  /.  3.  C.  h.  t. 

dente,  uel,  si  emtor  elegerit,  quod  deeat  iusto  &  /.  23.  pr.  l.S.h.t. 

pretio  reeipias.    Minus  autem  pretium  esse  6  /.  23.  §.1.  /.  6.  h.  f. 

uidetur,  si  nec  dimidia  pars  ueri  pretii  »o-  I  /.  4.  §.  6.  detUdiexc.  (44, 4.) 

Juta  ait  (a.  286.)  8  /.  44.  §.  5.  de  leg.  !<►•  (30.) 


Digitized  by  Google 


b.  Miethe.    §.  335.   1.  ■  Begriff  und  Eingehung  im  Allgemeinen.  633 

schuldig  ist,  wie  er  denn  überhaupt  für  die  Richtigkeit  der  Forderung,  aber 
ohne  besondere  Abrede  nicht  für  die  Güte  derselben  einzustehen  hat. 9 
Dem  Käufer  wird  auch  ohne  Cession  utilis  actio  gewährt. 10 
Er  ist  wie  gewöhnlich  das  pretium  zu  leisten  schuldig. 
Wo  Jemand  für  die  Schuld  eines  Anderen  einzustehen  hat,  da  wird  unter 
Umständen  mit  einer  gewissen  Facilität  seine  Leistung  statt  als  Zahlung  viel- 
mehr  als  pretium  für  die  Forderung  genommen,  um  ihm  die  Vortheile  der 
Cession  zu  gewähren,  so  z.  B.,11  wenn  die  Zahlung  nach  einer  früheren  Ab- 
rede, tit  mandarenlur  actione«,  erfolgt  ist,  oder  wenn  ohne  Abrede  eine  Pflicht 
des  Zahlung  empfangenden  Creditors  zur  Klagecession  bestand. 12    Nur  darf 
freilich  nicht  erst  ohne  allen  Vorbehalt  oder  Anspruch  einfache  Zahlung  ge- 
leistet sein. 13 

b.  Miethe. 

intu  de  localhne  cl  conducti»nc  (3,  24) ;  Dig.  toeali  condueli  (19,  8);  Cod.  de  localo  et  condueto  (4,  65.) 
Fr  id.  Brum  raerl  Exercitatio  de  locatione  et  conduetione  (1664),  In  BrummerLanii  od.  Ge.  Beyer,  Llpsiao 
1712.  GlUck  XVII,  §.  1044-60.  XVIII,  §.  1061-64. 

§.  335. 

1.  Begriff  und  Eingehung  im  Allgemeinen. 

Arndti«.  309.  BÖcklng  Grdr.  II.  6- 178.  f.  Brln«§.115.  G 1  U c k  XVII,  5-  1044-46.  QOichon  §. 507. 
Mühlenbruch  g.  408— 10.  Puchta§.  365.  8intenii  S- 118.  Vanger o w  «.  640. 

Wie  der  Kauf  das  Object  in  seinem  ganzen  Sein  betrifft,  so  die  Miethe 
nur  in  seinem  Gebrauch  und  Gcnuss.  Daher  herrscht  dort  das  Absolute  und 
Definitive  vor,  hier  das  Relative,  Vorübergehende,  mittelbar  oder  unmittelbar 
nach  der  Zeit  Bemessene  und  durch  die  Zeit  Begränzte. 

Schon  in  diesem  Gegensatz  ist  es  begründet,  dass  der  freie  Mensch  nicht 
Gegenstand  eines  Kaufes,  wohl  aber  einer  Miethe  werden  kann.  Seinem  gan- 
zen Sein  nach  kann  er  nicht  Object  von  Rechten  werden,  wohl  aber  kann  er 
den  Gebrauch  seiner  Kräfte  in  begränzter  Weise  der  Verfügung  eines  Anderen 
überlassen.    Sklaven  dagegen  konnte  man  verkaufen  und  vermiethen. 

So  gewährt  die  Miethe  eine  zwiefache  Erscheinung,  je  nachdem  man  sich 
das  Object  derselben  als  rein  leidend,  oder  zugleich  auch  als  thätig  vorstellt, 
wobei  jedoch  bloss  menschliche  (kaum  animalische),  nicht  allgemein  physische 
(vegetabilische  und  dergleichen)  Thätigkeit  in  Betrachtung  kommt. 

Darauf  beruht  die  Haupteintheilung  in  locatio  rei  (Sachmiethe)  und  locatio 
operarum  (Dienstmiethe). 


»  l.  4.  h.  t.  I.  74.  §.  3.  de  euicl.  (2 1,  2.) 
M  /.  7.  /.  9.  C.  h.  /. 

11  So  x.  B.  /.  76.  de  solut.  (46,  3.)  vgl.  I.  5.  C. 
eod.  (8,  42.)  [Gord]:  Nulla  tibi  aduersua  cre- 
ditorera  alienum  actio  superest  eo,  quod  debi- 
ttm  ei  quantitatem  offerens  ius  obligationia  in 
te  tranaferri  desideras,  cum  ab  eo  te  nomen 
comparasse  non  auggeras,  licet  aolutione  ab 
alio  facta  nomine  debitoria  euaneacere  aoleat 
obligatio.    Die  Schlusaworte  licet  aolutione 


etc.  enthalten  den  Oedanken:  obgleich  du 
wohl  ein  Interesse  dabei  hättest,  das  nomen 
zu  k  a  u  f  e  n ,  nicht  durch  Zahlung  zu  tilgen.  — 
/.  36.  defidd.  (46,  1.) 

13  Vgl.  auch  /.  32.  pr.  de  neg.  gest.  (3,  5.)  I. 
b.pr.  de  ceiisib.  (00, 15.)  /.  6.  §.  2.  qw.  mo.  pi. 
(20,  6.)  /.  1.  §.  13.  /.  21.  detutelae  (27, 3.)  /.  1. 
C.  de  contr.  tut.  iud.  (5,  58.) 

13  /.  1.  pr.  qw.  mo.  pi.  (20,  6.)  /.  25.  de  adm. 
tut.  (26,  7.)     10.  pr.  de  fidel  (46, 1.) 
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Die  Miethe  ist  wesentlich  zweiseitiger  Consensual vertrag,  wobei  die  Lei- 
stung des  Miethers,  wie  bei  dem  Kauf  in  bestimmtem  Betrag  baaren  Geldes 
bestehen  muss  (merce*,  pensio),  nur  dass  dieselbe  sowohl  als  periodisch  wieder- 
^  kehrend,  als  auch  als  einmalig  und  collectiv  festgesetzt  werden  kann. 

Was  die  Eingehung  der  Miethe  im  Allgemeinen  betrifft,  so  gibt  es  hin- 
sichtlich der  persönlichen  Fähigkeit,  Vermiether  oder  Miether  zu  werden,  keine 
eigenthümlichen  Bestimmungen  für  die  Miethe  überhaupt. 

Ueber  den  Gegenstand  der  Leistung  des  Vermiethers  muss  für  die  Sach- 
miethe  und  für  die  Dienstmiethe  getrennt  gesprochen  werden. 

In  Beziehung  auf  die  merces  stellen  die  Neueren  wieder  die  Requisite  auf, 
ut  uera,  certa,  iusta  »it. 

Das  Letztere  ist  hier  ganz  leer  und  daher  aus  den  beim  Kaufe  oben  ange- 
führten Gründen  gänzlich  zu  verwerfen. 1 

Das  erste  (uera)  ist  dem  gleichnamigen  Requisite  bei  dem  Kaufe  ent- 
sprechend, 2  und  wesentlich  eben  so  das  zweite  (certa).  Wird  der  Betrag  der 
merces  bei  dem  Vertrage  nicht  bestimmt,  sondern  etwa  auf  spätere  Bestim- 
mung abgestellt,  so  geht  das  Geschäft  in  Realcontract  über.  Dagegen  ist  es 
mit  dem  Begriff  der  Miethe  verträglich,  dass  die  Bestimmung  des  Betrages 
einem  bestimmten  Dritten  anheim  gestellt  werde. 3 

Jener  Ucbergang  der  Miethe  in  einen  Realvertrag  ist  heutzutage  bedeu- 
tungslos, und  demnach  auch  die  Facilität  in  Annahme  von  Miethe  in  dem 
erwähnten  Falle  grösser. 

Endlich  ist  die  Einwilligung  an  keinerlei  Form  gebunden,  und  kommt 
gerade  bei  diesem  Geschäft  vorzugsweise  häufig  als  stillschweigende  vor.4 

2.  Sachmiethe. 
§.  336. 

er.  Begriff  und  Eingehung  im  Allgemeinen. 

Cod.  quibm  ad  conditctionem  pracdi«rum  fiscaHnm  acccdcre  non  licet  (11,  72);  >'(>■.  123.  r.  6. 
Arndt»  8.  310.  Böc  k  I  ng  Grclr.  II,  8.  172.  Brina§.115.  Glück  XVII,  98-  1047. 1049.  Gö»chon  f.  Mi. 
Mtthlenbruch  §.  411.  Puchta  §.  356.  Sioteni«  6.  118.  Vangerow  8.  640. 

Es  wird  dem  Miether  bei  der  Sachmiethe  immer  die  Ausübung  eines 
Rechtes  überlassen,  und  zwar  nicht  im  Ganzen,  sondern  vorerst  nach  der  Zeit 
bemessen.  Letzteres  findet  gewöhnlich  sowohl  hinsichtlich  der  res  als  der 
merces  Statt,  so  dass  theils  die  Ausübung  nur  für  eine  gezäldte  Reihe  von 
Jahren  gestattet,  theils  die  merces  jährlich  oder  sonst  periodisch  bezahlt  werden 
soll.  Es  genügt  aber  das  eine  oder  das  andere  für  den  Begriff  der  Sachmiethe. 

Sodann  ist  die  Ueberlassung  der  Ausübung  nicht  total,  sondern  sie  be- 
schränkt sich  da,  wo  eine  körperliche  Sache  das  Object  des  fraglichen  Rechtes 
ist,  entweder  auf  den  blossen  Gebrauch  oder  auf  den  Gebrauch  und  Genuss, 
nur  bei  unkörperlichen  Sachen  ist  immer  das  Letztere  der  Fall,  weil  Gebrauch 
allein  nicht  möglich  ist. 

1  /.  22.  §.  3.  /.  23.  h.  t,  8  §.  1 .  /.  /.  2b.pr.  h.  1. 1.  fi.  extr.  C.  de  c.  e.  (4,  S3.) 

*  /.  5.  /.  46.  h.  U  l.  20.  §.  1.  eod.  *  l.  1.  h.  t.  I.  24.  C.  eod. 
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Ißt  die  Ueberlassung  wesentlich  auf  Genuas  neben  Gebrauch  gerichtet,  so 
ist  unser  Begriff  von  Pacht  begründet,  wenn  dagegen  auf  Gebrauch  ohne  Ge- 
nuss  oder  mit  bloss  partiellem  und  secundärem  Genuss,  so  sprechen  wir  von 
Miethe  im  engeren  Sinne.  —  Fruchttragende  Grundstücke  und  unkörperliche 
Sachen  (z.  B.  Gefälle,  Gastwirthprivilegien  und  andere  Gewerbe)  sind  desswc- 
gen  der  gewöhnliche,  aber  nicht  (wie  Göschen  voraus  setzt)  der  einzig  mög- 
liche Gegenstand  des  Pachtes. 

Den  Ausdrücken  Packt  und  Miethe  entsprechen  theil weise,  nämlich  in 
engerem  Kreise,  die  Worte  colonus  (Pächter  eines  landwirthschaftlichen  Grund- 
stücks) und  inquilinus  (Miether  eines  Wohngebäudes). 

Im  weiteren  Sinne  begreift  die  Miethe  auch  den  Pacht,  und  die  Theorie 
ist  der  Hauptsache  nach  gemeinsam. 

Für  die  Eingehung  der  Sachmiethe  hat  das  neue  Kaiserreich  gewisse  par- 
tielle Beschränkungen  aufgestellt,  welche  nicht  heutigen  Rechtes  sind.  So  ist 
den  Curialen  jede  conduetio  alienarum  rerum  untersagt,1  den  Soldaten  das 
Miethen  von  Ländereien  oder  Häusern, 2  den  Verwaltungsbeamten  für  das 
Vermögen  des  Princeps  (Palatini  in  officio  rei  priuatae)  die  Pachtung  fisca- 
lischer  Grundstücke, 3  den  Geistlichen  die  Pachtung  öffentlicher  Einkünfte  und 
von  Ländereien,  welche  nicht  ihrer  Kirche  gehören. 4 

Endlich  sollen  Vormünder,  bis  sie  Rechnung  abgelegt  haben,  weder  fisca- 
lische  noch  de  patrimonio  Cacsaris  Pachtungen  übernehmen,  —  bei  Strafe  des 
FaJsum,  wenn  sie  jenes  verschweigen. 5 

Hinsichtlich  der  res  kann  man  sagen :  Was  nicht  Gegenstand  eines  Kau- 
fes sein  kann,  kann  auch  nicht  vermiethet  werden.6  Aber  nicht  umgekehrt, 
denn  verzchrlichc  Sachen  sind  nicht  fähig,  Gegenstand  von  Sachmiethe  zu 
werden. 

Was  die  merces  betrifft,  so  gilt  bei  Pachtungen  landwirtschaftlicher 
Grundstücke  die  Ausnahme,  dass  sie  auch  in  Früchten  bedungen  werden  kann, 
sei  es  in  einem  absolut  bestimmten  Quantum  auf's  Jahr  oder  sonst,  sei  es  in 
einer  Quote  des  jährlichen  Ertrages 7  (im  letzteren  Falle  partiarius  colonus). 
Die  merces  kann  in  periodischen  Zahlungen  oder  in  einer  Summe  bestimmt 
werden. 

Schliesslich  ist  hier  die  sublocatio,  Aftermiethe  und  Afterpacht  zu  erwäh- 
nen, welche  in  der  Regel  zulässig  ist,  wenn  nicht  das  Gegentheil  besonders 
bedungen  ist 8 

■ 

* 

1  /.  SO.  C.  h.  t.  Fiscus  vor  der  besseren  stillschweigenden  Hy- 

1  /.  31.  /.  35.  C.  h.  /.  pothek  der  Bevormundeten. 

3  l.  un.  C.  qutb.  ad  conduct.  (11,  72.)  6  So  kann  man  eine  eigene  Sache  auch  nicht 

*  Nou.  123.  c.  6.  miethen.  /.  20.  /.  23.  C.  A.  t. 

5  /.  49.  h.  t.  1. 1.  §.  9.  de  leg.  Com.  de  fals.  ^  l.  25.  §.  6.  h.  t. 

(48,  10.)  /.  un.  C.  ne  tutnr  uel  curalnr  (5,  41.)  »  /.  60.  pr.  h.  t.  I.  6.  C.  eod. 

Zweck  dieser  Bestimmung  war:  Sicherheit  des 
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§.  337. 

ß.  Verbindlichkeiten.    Actiones  locati  conducti; 
interdictum  de  migrando. 

Dig.  de  migrando  (43,  32);  No».  64.  88. 

Q.  Thon  über  die  Bedeutung  und  den  Umfang  der  e.  25.  C.  de  locato  et  condneto  4.  65.,  in  d.  Gies».  Z.  Seh. 
I,  24.  Schweppc  (Iber  deu  Grund  und  Umfang  der  dem  Conductor  gebührenden  Remission  des  Pacht- 
geldes wegen  mlsslungencr  Nattung,  im  Jur.  Mag.  Xo.  4.  Den.  Uber  da«  Verhältnis*  dca  Locator  umd 
Conductor  in  Rücksicht  der  von  diesem  crlittcnon  Kriegsichaden,  das.  No..r>.  Marezo  1 1  Invasor  alienae 
possessionis,  in  Grolman'j  etc.  Msg.  f.  R.  W.  n.  Gosgbg.  IV,  Iii,  6.  W.  Seil  Uber  die  remissio  mercedis 
bei  dem  Pachtverträge  wegen  zulässiger  Verhinderung  des  Früchtcbecugs,  im  Civ.  Aren. XX, 8.  El.  Go. 
ßtceb  de  qunntitato  damni  casu  in  rebus  locati»  dati  mercedi  remittendae  locum  faciente.  Tnbingrae  1797. 
R.  Jacobl  Uber  Remission  des  Pachtzinses  nach  römischem  und  preussischera  Rechte.  Weimar  1856. 
Arndts  §.  311.  f.  Böcklng  Urdr.  II,  |.  174.  f.  Brinz§.  115.  G  1  ü  c  k  X  VII,  ti- 1050—53. 56.  f.  59.  f.  64. 
Göschen  §.  509.  f.  M  Uhlenbruch  §.  412.  Puchta  §5.  36C.  399.  Siutcnis  §.  118.  Vangcrow 
|.  641-43. 

Die  wesentliche  Verpflichtung  des  Vermiethers  geht  bei  der  Sachmiethe 
dahin,  ut  re  condueta  uti  (frui)  conduciori  liceat. 1 

Zu  diesem  Zweck  muss  er  sie  dem  Miether  zur  Dctcntion  an  seiner  Statt 
übergeben,  in  dem  verstandenen  gehörigen  Zustand  und  mit  dem  verstandenen 
Zubehör,  und  so  muss  er  sie  ihm  auch  die  ganze  Zeit  der  Miethe  hindurch 
gewähren  (ad  utum  habilem),  2  und  darf  während  der  Dauer  der  Miethe  nicht 
willkürlich  störende  Veränderungen  vornehmen,  muss  aber  die  für  den  Ge- 
brauch nöthigen  Reparaturen  besorgen.  3 

Wo  der  Miether  durch  dritte  Personen  in  seinem  Gebrauch  oder  Genuss 
gestört  wird,  da  ist  auf  sein  Verlangen  der  Vermiether  veqiflichtet,  seine  Klage- 
rechte  zu  seinen  Gunsten  auszuüben. 

Neben  Verpflichtungen  mehr  zufälliger  Art  sind  folgende: 

a)  Erstattung  der  notwendigen  und  nützlichen  Auslagen  des  Miethers,  * 

b)  Wird  die  Erfüllung  absolut  unmöglich,  so  haftet  der  Vermiether  für 
jegliche  culpa,  nicht  für  casus;  doch  kann  er  auch  in  dem  letzteren  Falle  die 
merces  nur  für  den  Zeitraum  seiner  geschehenen  Erfüllung  fordern. 5  Der 
Vermiether  kann  aber  den  casus  durch  Vertrag  übernehmen. c 

c)  Für  relative  Unmöglichkeit,  wie  z.  B.  Eviction,  ist  der  Vermiether  ohne 
Rücksicht  auf  dolus  und  culpa  verantwortlich;  doch  wird  hier  leicht  Ersatz  in 
natura,  z.  B.  eine  Wohnung  für  eine  andere  zugelassen  werden. 7  Eben  so 
ist  er  für  Fehler  der  Sache  je  nach  ihrer  Art,  mit  oder  ohne  Rücksicht  auf 
sein  Wissen  verantwortlich. 8 

a)  Die  wesentliche  Verpflichtung  des  Miethers  geht  dahin,  dass  er  die 
merces  bezahle.    Dazu  ist  er  nach  beendigtem  Gebrauch  verbunden,  nur  dass 


1  /.  15.  pr.  §.  l.vgl./.  d.pr.h.t. 

*  /.  19.  §§.  1.2.  /.  25.  §§.  1.2.  /.  60.  pr.  h.  t. 
I.  25.  §.  l.dea.  v.  a.po.  (41,2.)  /.  6.  §.  2.  dep re- 
cario  (43,  26.)  I.  13.  §.  6.  de  damn.  infe.  (39,  2.) 

3  /.  15.  §.  1.  I.  19.  §.5.  l.SO.pr.h.t. 

*  /.  55.  §.  1.  L  61.  pr.  h.  t.  I.  tm.  §.  3.  de  uia 
pu.  (43, 10.)  —  Ueber  da«  ius  tollendi  wegen 
impensae  uoluptuariae  siehe  /.  19.  §.  4.  h.  t. 
[Ulp.]:  Si  inquilinu»  ostium,  uel  quaedam  alia 
«edificio  adiecerit,  quae  actio  locum  habeat? 


Et  est  uerius,  quod  T.abeo  scripsit,  competere 
ex  condueto  actionem,  ut  ei  tollere  liceat;  sie 
tamen,  ut  damni  infecti  caueat,  ne  in  aliquo, 
dum  aufert,  deteriorem  caussam  aedium  fa- 
ciat,  sed  ut  pristinam  faciem  aedibus  reddaL 

*  l.  9.  §§.  1.  4.  /.  19.  §.  6.  /.  30.  pr.  §.  1.  /.33. 
L  34.  /.  60.  pr.  h.  t.  I.  28.  C.  eod. 

«  /.  9.  §.  2.  h.  t. 

*■  /.  7.  /.  8.  /.  9.  pr.  1. 15.  §.  8.  /.  60.  pr.  k  t. 
8  l.  19.  §.1.  /.  30.  pr.  *.35.pr.A.t. 
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für  gewöhnlich  der  Zeitraum  des  Gebrauches  selbst  in  Abschnitte  getheilt  und 
für  jeden  eigene  merces  festgesetzt  wird,  was  dann  gegenüber  dem  ganzen 
Zeitraum  die  Gestalt  von  Terminzahlungen  annimmt. 9 

Vorausbezahlung  des  Mieth-  oder  Pachtgeldes  kann  ohne  besondere  Ver- 
abredung nie  gefordert  werden. 

Häufig  kommt  bei  fruchttragenden  Grundstücken  die  Frage  zur  Erörte- 
rung, in  wie  fern  der  Pachter  wegen  ungünstiger  Naturereignisse,  welche  den 
Ertrag  wesentlich  verminderten,  einen  verhältnissmässigen  Abzug  vom  Pacht- 
zins ansprechen  könne. 

Am  nächsten  scheint  der  Gedanke  zu  liegen,  da98  ein  solcher  Abzug  Statt 
finde,  so  fern  die  Productionsfähigkeit  des  Grundstückes  gelitten  habe,  dass 
dagegen  der  blosse  Misswachs  oder  sonstige  geringe  Ertrag  eines  einzelnen  Jah- 
res  zu  den  Wechselfällen  gehöre,  welche  der  Pächter  durch  den  Pacht  über 
sich  genommen  und  deren  periodische  mutmassliche  Wiederkehr  auch  auf  die 
Bestimmung  des  Pachtzinses  mit  eingewirkt  habe. 

Allein  die  Römer  nahmen  diese  Präsumption  nicht  durchgehends  an,  son- 
dern Hessen  wirklich  bei  ungewöhnlich«!  und  eingreifenden  Unglücksfällen, 
wenn  sie  auch  nur  den  Jahresnutzen  betroffen  hätten,  einen  solchen  Abzug  zu, 
jedoch  mit  dem  zu  Gunsten  des  Verpächters  stillschweigend  verstandenen  Vor- 
behalt, in  einem  ungewöhnlich  gesegneten  Jahre  nachher  den  früheren  Abzug 
wieder  nachzuholen. 10 

b)  Der  conduetor  soll  die  Sache  vertragsmässig  gebrauchen  und  benutzen, 
sie  vor  Schaden  bewahren  und  sie  nach  beendigter  Miethc,  gehörig,  mit  Zube- 
hör, wie  empfangen  in  specie  zurück  stellen. 11  Er  soll  insbesondere  auch  die 
Rechte  der  vermietheten  Sache  wahren  und  dem  Vermiether  von  Verletzung 
derselben  oder  Gefahr  für  dieselbe  geflissentliche  und  zeitige  Anzeige  machen. 
Er  soll  seine  factische  Gelegenheit  dem  Vermiether  eben  so  wohl  zu  gute  kom- 
men lassen,  als  dieser  hinwieder  ihm  seine  rechtliche. 

Ist  die  gehörige  Rückgabe  nicht  möglich,  so  haftet  er  für  jegliche  culpa 
(für  custodia,  diligentia  etc.),  aber  nicht  für  den  casus. ,f 

Kann  er  restituiren  und  thut  es  willentlich  nicht,  sondern  lässt  es  bis  zum 
Urtheil  kommen,  so  soll  er  als  inuasor  alienac  possessionis  behandelt  werden13 
und  ausser  der  Restitution  der  Sache  selbst  auch  noch  den  Werth  derselben 
bezahlen.  Die  heutige  Geltung  dieser  Strafbestimmung  ist  bestritten  und 
wohl  nicht  anzunehmen. 

Dem  Miether  steht  ein  interdictum  prohibitorium  (interdictum  de  migrando) 
zu  gegen  Hinderung  der  Wegnahme  seiner  eingebrachten  Sachen,  wenn  er 
den  Vermiether  für  das  Miethgeld  befriedigt  hat  oder  dieser  selbst  Schuld  ist, 
dass  es  nicht  geschah. 14 

Wer  unentgeltlich  gewohnt  hat,  dem  wird  es  utiliter  gegeben. 15 

9  Wegen  mora  und  Zinsen,  wie  gewöhnlich:       18  d.  §.  5.  /.  /.  9.  §.  4.  A.  t.  I.  28.  C.  eod.  I.  5. 

1 17.  §.  4.  de  usuris  (22, 1.)  I.  17.  C.  h.  t.  §.  ull.  commod.  (13,  6.)  /.  23.  de  r.  L  (50,  17.) 

">  /.  15.  §§.  2.  4.  6.  7.  /.  25.  §.  6.  A.  t.  /.  8.  /.       «  /.  10.  C.  unde  ui  (8,  4.  Zeno.  vgl.  /.  34. 

12.  C.  eod.  C.  h.  t.) 

11  §.  5.  /.  I.  11.  §§.  1.  2.  4.  /.  25.  §.  3.  h.  t.  L        »*     l.pr.  §.  1.  /.  2.  de  migrando  (43,  32.) 
25.  C.  eod.  W  /.  1.  §.  3.  eod. 
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Gewöhnlicher  wurde  aber  dem  Miether  extra  ordinem,  da«  heiestjmit  Voll- 
ziehungsgewalt, geholfen,  so  dass  der  praktische  Gebrauch  des  Interdictes  ein 
beschränkter  war. 16 

*  §.338. 
y.  Beendigung  und  Erneuerung. 

T.  Herrestorff  Versuchte  Erklärung  der  L.  13.  §.  11.  et  L.  14.  Dlg.  locati  conductl,  im  Civ.  Arch.  m,  S. 
Gesterding  Uber  den  Grundsat«,  Kauf  bricht  Mlethe;  die  Auanabmen  davon  and  die  Mittel,  da*  las  ex- 
pellendl  bei  Gericht  geltend  tu  machen,  in  Ausbeuto  etc.  III,  8.  Schräder  die  stillschweigende  Verlän- 
gerung der  Pacht  eines  bauerischen  Grundstockes  dauert  auch  bei  uns  der  Kegel  nach  ein  Jahr,  in  den 
Abhandlungen  No.  8.  v.  Buch  holt  r.  über  die  Aufhebung  der  Mlethe  wegen  nötblger  Reparaturen  und 
unvorhergesehener  Bedürfnisse  des  Vermiethers,  in  s.  Abhandlungen  No.  24.  Ayrer  de  generc  actionü 
adueraus  conductorem  emtori  cedere  nolcntem  instituendae,  in  Opus  c.  Vol.  I.  p.  217.  ff.  Arndts  f.  311. 
Pöcking  Grdr.  II,  §§.  176.173.  BVlnsf.115.  OlUck  XVII,  fS.  1045.  1058.1061— €3.  Göschen  J.  511. 
Mühlenbruch  f.  413.  Puchta  §§.  3C7.  369.  Sintenis  (.  118.  Vangerow  I.  645. 

Die  Dauer  der  Miethe  und  des  Pachtes  wird  gewöhnlich  durcli  den  Ver- 
trag selbst  bestimmt.  Ist  diese  Zeit  abgelaufen,  so  steht  jedem  Contrahenten 
der  Rücktritt  nach  Belieben,  das  heisst  die  einseitige  Kündigung  frei.  Das 
ist  auch  von  Anfang  an  der  Fall,  wenn  sich  die  Contrahenten  wirklich  für  gar 
keine  Zeitdauer  haben  binden  wollen.  Dabei  ist  aber  immer  festzuhalten,  dass 
nach  der  rechtlichen  Natur  der  Miethe  eine  solche  Vereinbarung  nicht  aus- 
drücklicher Worte  bedarf,  sondern  auch  stillschweigend  verstanden  sein  kann, 
und  dann,  wenn  sie  nur  irgend  wie  erkannt  werden  kann,  eben  so  gültig  und 
bindend  ist.  Dies  wird  namentlich  bei  dem  Pacht  von  landwirtschaftlichen 
Grundstücken  ziemlich  immer  der  Fall  sein,  denn  dabei  machen  Nutzen  und 
Beschwerde  beide  einen  so  regelmässigen  und  doch  ungleichzeitigen  Kreislauf, 
dass  nicht  leicht  Jemand  auf  ganz  unbestimmte  Zeit  (also  auf  Kündigung  von 
Tag  zu  Tag)  pachten  oder  verpachten  wird.  Daher  finden  wir  die  Regel,  dass 
bei  Ablauf  der  vertragsmässigen  Pachtzeit,  wenn  das  Vcrhältniss  ohne  neue 
Abrede  de  facto  beiderseitig  fortgesetzt  wird,  stets  ein  ganzes  Jahr  als  der 
stillschweigend  verstandene  Zeitraum  der  relocatio  gelten  solle. 1 

Bei  reiner  Miethe  schien  ein  ähnliches  Bedürfniss  nicht  obzuwalten,  und 
so  Hess  man  es  hier  dabei  stehen,  dass  ohne  vertragsmässig  bestimmte  Dauer 
der  Wille  der  Contrahenten  auch  wirklich  hinsichtlich  derselben  ungebunden 
bleiben  sollte,  so  dass  also  im  Falle  der  relocatio  wie  der  erst  geschlossenen 
Miethe  Jedem  von  Tag  zu  Tag  das  Abbrechen  des  Verhältnisses  frei  stehe. 
Dabei  ist  Miethzins  pro  rata  zu  zahlen.    Dieses  Verhältniss  ist  nun  freilich 


16  /.  l.§.  2.  «od. 

1  1. 13.  §.ti/f.A.  f.  [Ulp.]:  Qui  impleto  tem- 
pore conduetionis  remansit  in  conduetione, 
non  solum  reconduxisse  uidebitur,  sed  etiam 
pignora  uidentur  durare  obligata.  Sed  hoc  ita 
uerum  est,  si  non  alius  pro  eo  in  priore  con- 
duetione res  obligauerat;  huius  enim  nouus 
consensus  erit  necessarius.  Eadem  caussa  erit, 
et  si  Reipublicae  praedia  locata  fuerint  Quod 
autem  diximus,  taciturnitate  utriusque  partis 
colonum  reconduxisse  uideri,  ita  aeeipiendum 
est,  ut  in  ipso  anno,  quo  tacuerunt,  uideantur 


eandem  locationem  renouasse,  non  etiam  in 
sequentibus  annis,  et  si  lustrum  forte  ab  Lnitio 
fuerat  conduetioni  praestitutum.  Sed  et  si 
secundo  quoque  anno  post  finitum  lustrum 
nihil  fuerit  contrarium  actum,  eandem  uideri 
locationem  in  illo  anno  permansisse ;  hoc  enim 
ipso,  quod  tacuerunt  consensisse  uidentur,  et 
hoc  deineeps  in  unoquoque  anno  obseruandum 
est  In  urbanis  autem  praediis  alio  iure  uti- 
mur,  ut,  prout  quisque  habitauerit,  ita  et  oblt- 
getur,  nisi  in  scriptis  certum  tempus  condu- 
etioni comprehensum  est  /.  14.  eod.  [id.]:  Qui 
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der  modernen  Schwerfälligkeit  in  der  Ein-  und  Ausmiethung  und  der  muth- 
raa88lichen  Willensmeinung  bei  stillschweigenden  Relocationen  nicht  sehr  an- 
gemessen, und  so  haben  manche  Particularrechte  sich  auch  für  die  gemeine 
Miethe  zu  Regeln  geneigt,  welche  mehr  Aehnlichkeit  mit  der  obigen  Regel  des 
Pachtes  haben.  Das  ist  jedoch  nur  in  Anwendung  auf  Immobilien  der  Fall. 
Dennoch  muss  gemeinrechtlich  für  alle  Fälle  gemeiner  Miethe  die  Römische 
Regel  als  geltend  angesehen  werden. 

Voranzeige  der  Aufhebung  von  Pacht  und  Miethe  auf  den  vertragsmässi- 
gen  Endtermin,  und  eine  bestimmte  Frist  für  diese  Voranzeige  kann  nach  Rö- 
mischem Recht  nur  in  Kraft  einer  besonderen  Vertragsbestimmung  gefordert 
werden.  Dass  dergleichen  als  stillschweigend  verstanden  angenommen  werde, 
ist  zwar  unseren  modernen  Verhältnissen  sehr  angemessen,  beruht  aber  nur 
auf  particularrechtlichen  Bestimmungen,  und  ist  nicht  gemeinen  Rechtens. 

Ordentliche  Aufhebungsgründe  der  Miethe  vor  der  bedungenen  Zeit  sind 
ausserdem  Untergang  der  Sache  oder  wenn  sie  extra  commercium  kommt  oder 
Eigenthum  des  Miethers  wird,2  nicht  aber  der  Tod  des  einen  oder  anderen 
Theiles. 8 

Nun  gibt  es  aber  auch  noch  Gründe,  aus  welchen  bei  der  Sachmiethe 
ausserordentlicher  Weise  der  eine  oder  andere  Theil  auch  vor  Ablauf  der  ver- 
tragsmässigen  Zeit  einseitig  zurück  zu  treten  befugt  ist.    Und  zwar 

A.  Der  Vermiether: 

1.  Wenn  er  das  vermiethete  Gebäude  aus  einem  nicht  vorher  zu  sehen- 
den Grunde  zu  eigenem  Gebrauch  nothwendig  bedarf,  oder  wenn  das 
Gebäude  eine  mit  dem  Gebrauch  des  Miethers  unverträgliche  Reparatur  drin- 
gend nöthig  hat. 4 

Die  analoge  Ausdehnung  dieser  Bestimmung  auf  andere  Sachen  ist  in 
ersterer  Beziehung  bestritten,  in  letzterer  unbestritten.  Wenn  man  in  ersterer 
Beziehung  die  analoge  Ausdehnung  durch  wirkliche  Gleichheit  des  Verhält- 
nisses bedingt,  und  für  Annahme  eines  solchen  namentlich  auch  die  ökonomi- 
sche Wichtigkeit  des  auf  ein  Wohngebäude  gerichteten  Bedürfnisses  in  An- 
schlag bringt  und  für  die  Analogie  ähnlich  requirirt,  so  wird  die  analoge  An- 
wendung auf  der  einen  Seite  wenig  Bedenken  haben  und  auf  der  anderen  nicht 
oft  eintreten. 

2.  Wegen  Missbrauches  der  Sache;5  das  ist  unbedenklich  allgemein  an- 
wendbar. 

3.  Wenn  das  Pacht-  oder  Miethgeld  für  ein  Grundstück  zwei  Jahre  nach 
einander  nicht  bezahlt  worden  ist. 6  Die  Anwendung  dieses  Grundes  auf  an- 
dere Sachen  ist  gangbar,  und  hat  kein  grosses  Bedenken. 


tempus  conducit,  finito  quoque    fieri  non  posse,  Marcellus  ait,  ut  locatio  redin- 
tempore  colonus  est;  intelligitur  enim  domi-    tegretur;  et  est  hoc  uerum. 


nus,  cum  patitur  colonum  in  fundo  esse,  ex 


*  l.  9.  §§.  1.  ult.  1. 10.  *.  /. 

8  /.  19.  §.  8.  /.  32.  L  60.  §.  1.  h.  L  1. 10.  /.II. 
uitegro  locare;  et  huiusmodi  contractus  neque    q  eo^  §  ß  [  eo^ 

ueiba,neque  scripturam  utique  desiderant, sed       4  /.  3.  c.  h.  t. 

nudo  consensu  conualescunt    Et  ideo  si  in-       »  d.  I.  3.  C.  Nou.  120.  c.  8. 

terim  dominus  furere  coeperit,  uel  decesserit,       «  /.  64.  §.1.  I.  66.  k.  t.  Nou.  120.  c.  8. 
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B.  Der  Miether: 

1 .  Wegen  wesentlichen  Verzuges  in  Uebergabe  der  Sache.  Das  Zurück- 
treten des  Miethers  kann  hier  zu  seinem  Interesse  gehören. 7 

2.  Eben  so  bei  wesentlichen  Mängeln  der  Sache,  welchen  der  Vermiether 
nicht  abhelfen  kann  oder  will.  8 

3.  Wegen  gerechter  Furcht  für  seine  Sicherheit. 9 

4.  Wenn  das  Eigenthum  sich  ändert,  so  gibt  das  dem  Miether  keinen 
Grund  zum  Rücktritt,  so  bald  der  neue  Eigenthümer  den  Mieth vertrag  re- 
spectirt.  Nur  kann  ihn  der  Miether  nach  der  Regel  Kauf  bricht  Miethe  dazu 
nicht  zwingen,  sondern  dieser  muss  sich  mit  der  persönlichen  Verantwortlich- 
keit des  Vermiethers  begnügen. 10 

3.  Dienstmiethe. 

Car.  Aug.  Haas o  de  opere  locato  et  condueto  Rowanorum  Commontatio  I.  u.  II.  Lipslae  1814. 

§.  339. 

a.  Begriff,  Arten,  Eingehung. 

Schaffer  Ob  and  unter  welchen  Voraussetzungen  für  geleistete  Dienste  and  Terabrelcbto  Alimente  eis» 
Vergütung  auch  ohno  vorheriges  Versprechen  einer  solchon  angesprochen  werden  kann?  in  d.  Giw*  Z. 
Sch.  N.  F.  VII,  1.  O  est  er  ding  Uber  die  Contracte,  welche  wir  mit  den  Handwerkern  schliefen :  ic- 
gleichen  Uber  die  Contracte  mit  dorn  Schiffer.  Zur  Bolebrung  practisc.her  Juristen,  IrrthUmer  etc.  So.  4 
Arndts  |.  314.  f.  Böcking  Ordr.  II,  8.172.  Brintg- H5.  OlückXVII.  §.1043.  Qöichen  {  5Ü. 
MühlenbruchS-414.  PuchtaS-367.  Sintenis  §.  118.  f.  Vangero w  §.  645. 

Wie  der  Vermiether  bei  der  Sachmicthe  dem  Mietherden  Gebrauch  einer 
Sache  gewährt,  so  bei  der  Dienstmiethe  den  Gebrauch  seiner  Kräfte,  indem 
er  ihm  Arbeit  oder  Dienst  leistet. 

Die  Arbeits-  oder  Dienstleistung  kann  auf  zwiefache  Weise  gedacht  wer- 
den,  entweder  mit  vorherrschender  Rücksicht  auf  ihr  Detail  und  ihre  Dauer 
oder  aber  auf  ihr  Ziel  und  Product. 1 

Dieser  Gegensatz  wird  von  den  Römern  als  so  durchdringend  erachtet,  dass 
sich  nach  demselben  sogar  in  der  Sprache  die  Contractrollen  umkehren.  Wer 
seine  Dienste  dem  Anderen  im  ersteren  Sinne  gewährt,  von  dem  sagt  man 
operas  ei  locat  (is  operas  ab  Mo  conducit),  wer  im  letzteren  Sinne,  der  opxu  ab 
eo  conducit  (is  opus  Uli  locat).  Ja  es  muss  in  diesem  Gegensatz  wohl  etwas  all- 
gemein Wahres  liegen,  denn  während  wir  im  ersteren  Sinne  auch  sagen,  „seine 
Dienste  oder  Arbeit  vemiiethen  und  die  eines  Anderen  mielhen,"  so  brauchen  wir 
ebenfalls  im  letzteren  Sinne  den  Ausdruck  „ein  Werk,  eine  Arbeit  in  Verding 
geben  und  in  Verding  nehmen."  ' 

Was  liegt  diesem  Sprachgebrauch  für  ein  Gedanke  zu  Grunde? 

Wenn  ich  den  Entschluss  fasse,  für  mich  einen  Bau  oder  irgend  ein  an- 
deres Werk  zur  Existenz  kommen  zu  lassen,  in's  Leben  zu  rufen,  so  beziehe 

7  /.  24.  §.  4.  /.  60.  pr.  A.  t.  1  Vgl.  /.  51.  §.  1.  h.  t.  [uniuersiUs  consum- 

8  /.  25.  §.  2.  A.  t.  mationis]  /.  5.  §.  1.  de  v.  s.  (50,  16.)  [Pauli.] 

9  l.  27.  §.  I.A.  f.  /.  28.  de  dam.  infe.  (39,  2.)  Opere  locato,  condueto,  bis  uerbis  Labeo  si- 
Gespenster:  Glück  XVII,  S.  480.  ff.  gnificari  ait  id  opus,  quod  Graeci  aTtoxileo** 

10  /.  25.  §.1.  /.  32.  h.  t.  I.  9.  C.  eod.  I.  59.  [effectum]  uocant,  non  fyyov  [opus],  id  est  ex 
§.  1.  da  usufr.  (7, 1.)  /.  120.  §.  2.  de  legal.  lo  (30.)    opere  facto  corpus  aliquod  perfectum. 
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ich  dieses  Werk  in  der  Vorstellung  zunächst  auf  mich,  der  es  haben  will,  dem 
es  dienen  und  angehören  soll ;  es  ist  vorerst  mein  Werk.  Wenn  ich  nun  aber 
die  Ausführung  nicht  selbst  besorgen  kann  oder  will,  und  sie  daher  einem  An- 
deren übertrage,  so  geht  dadurch  von  mir  auf  ihn  gerade  der  Theil  dieses 
meines  Werkes  über,  welcher  bei  einer  körperlichen  Sache,  die  ich  übertrüge, 
den  Gebrauch  oder  usus  ausmachen  würde,  nämlich  die  Manipulation,  die 
Handhabung,  die  körperliche  Behandlung.  So  hat  es  also  eine  natürliche 
Analogie,  wenn  man  sagt,  ich  vermiethe  (verdinge)  ihm  dieses  mein  Werk. 

Noch  näher  liegt  eine  andere,  vielleicht  etwas  rohere  Vorstellungsweise. 
Das  Werk,  welches  ich  haben  will,  aber  nicht  selbst  ausfuhren  kann  oder  will, 
taugt  zunächst  nichts  als  mein  Werk,  ich  muss  es  weggeben  an  einen  Ande- 
ren, der  es  mache,  ich  muss  es  gleichsam  ungemacht  veräussern,  um  es  nach- 
her gemacht  wieder  zu  bekommen.  Hier  tritt  dann  anstatt  der  Miethc  die 
Analogie  des  Kaufes  hervor.  Und  wirklieh  sagen  auch  die  Römer  von  dem 
Ucbcrnehmer  des  Werkes  sowohl  opus  redimere-  als  conducere  (doch  nicht  um- 
gekehrt uendere),  und  wir:  „ein  Werk  erstehen"  (so  wie  auch:  „ich  gebe  meine 
Arbeit  diesem  Handwerker,"  und  „er  hat  meine  Arbeil").  3 

Die  Analogie  von  Kaufund  Miethe  wird  noeh  dadurch  unterstützt,  dass 
für  das  Werk  Geld  gesehen  wird.  Aber  die  Aehnliehkeit  fängt  dann  freilich 
zu  hinken  an,  indem  der  Empfänger  des  ungemachten  Werkes,  das  er  kauft 
oder  miethet,  auch  das  Geld  empfängt  und  umgekehrt,  während  sonst  das  Ge- 
ben des  Geldes  und  der  Sache  bei  Kauf  und  Miethe  auf  entgegen  gesetzter 
Seite  liegt  und  sich  kreuzt.  Dadurch  Hess  man  sich  aber  in  jener  Vorstellungs- 
weisc  und  jenem  Sprachgebrauch  nicht  stören,  und  bezeichnete  vielmehr  diese 
Eigcnthümliehkeit  durch  den*  ganz  treffenden  Ausdruck  nitro  iributa,  der  frei- 
lich eine  specielle  Beziehung  auf  die  öffentlichen  Verleihungen  der  Römer  zu 
haben  pflegt. 

Was  nun  die  Eingehung  der  locatio  conduetio  operarum  betrifft,  so  finden 
sich  hier  keine  eigentlichen  persönlichen  Beschränkungen,  obgleich  Einiges, 
was  solchen  nahe  kommt,  sich  in  den  Bestimmungen  über  die  erforderliche 
Art  der  operae  vorfinden  wird. 

Die  operae,  welche  Gegenstand  einer  Miethe  werden  sollen,  müssen  nun 
vor  Allem  honestae  sein,  das  heisst,  es  darf  in  ihrer  Gewälirung  nichts  Schänd- 
liches liegen.  Dann  aber  unterschieden  die  Römer  zwischen  operae  liberales 
und  illiberales  in  dem  Sinne,  dass  nur  die  letzteren  zum  Gegenstand  einer 
Miethe  gemacht  werden  können,  und  daher  auch  einzig  operae  locari  solüae 
genannt  werden;  doch  werden  durch  diesen  Ausdruck  auch  solche  Handlungen 
ausgeschlossen,  bei  denen  der  Begriff  von  Dienst  und  Arbeit  überhaupt  cessirt, 
wie  z.  B.  der  Act  der  Freilassung  eines  Sklaven. 4 

Die  Bedeutung  jenes  Gegensatzes  dürfen  wir  nicht  in  einer  objectiven 
Eigentümlichkeit  der  fraglichen  Arbeiten  oder  der  fraglichen  Dienste  suchen, 
und  es  ist  namentlich  seine  ursprüngliche  Bedeutung  ganz  unrichtig,  wenn 
Göschen  unter  operae  liberales  diejenigen  versteht,  welche  wissenschaftliche 
Bildung  voraussetzen,  sondern  vielmehr  in  dem  subjectiven  Verhältniss,  wonach 

8  f.  89.  pr.  de  r.  v.  (6, 1.)        «  Vgl.  /.  22.  §.  1.  h.  t.         4  /.  5.  §.  2.  de  praeter,  utr.  (19,  5.) 
T.  Kkllxr  ,  Pandoktcn.  41 
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gewisse  Beschäftigungen  der  Sitte  nach  als  vorzugsweise  den  Freien,  ja  den 
Freigeborenen  vorbehalten  betrachtet  wurden.  Dahin  gehört  namentlich  das 
Rechtsfach  (für  Praxis  und  Unterricht),  das  Geniefach  u.  s.  w.,  später  (zur 
Zeit  der  classischen  Juristen)  aller  wissenschaftliche  Unterricht  und  die  ärzt- 
liche Praxis  in  ausgedehntem  Sinne.  Hiefür  konnte  rechtsgültig  entweder  gar 
kein  Lohn  bedungen,  oder  er  musste  mit  extraordinaria  cognitio  oder  durch 
actio  praescriptis  uerbis  eingeklagt  werden.  Für  das  heutige  Recht  ist  jedoch 
diese  objective  Beschränkung  weniger  wichtig,  weil  doch  auch  solche  Forde- 
rungen, wenn  sie  auch  nicht  dem  Worte  nach  aus  Miethe  abgeleitet  werden, 
wesentlich  durch  denselben  Rechtsgang  verfolgt  und  nach  denselben  Regeln 
beurtheilt  werden. 5 

Der  Lohn,  merces,  muss  auch  hier  ordentlicher  Weise  in  einer  bestimm- 
ten Summe  Geldes  bestehen;  ausnahmsweise  dürfen  auch  gewisse  Früchte  be- 
dungen werden,  was  jedoch  in  den  Quellen  nur  in  Anwendung  auf  pecora  par- 
tiaria  vorkommt,  das  heisst  auf  den  Fall,  wo  der  Lohn  eines  Hirten  in  einem 
gewissen  Antheil  an  den  Jungen  der  Herde  bestehen  soll. 6 

Schliesslich  ist  zu  bemerken,  dass  bei  der  Bestellung  eines  Werkes  in 
gewissen  Fällen  die  Gränze  zwischen  Dienstmiethe  -und  Kauf  zweifelhaft  -wird. 
Jene  erscheint  nämlich  gar  oft  in  der  Gestalt,  dass  der  Besteller  den  Stoff  her- 
gibt, woraus  der  Uebernchmer  das  Werk  fertigen  soll.  Dann  ist  es  unzwei- 
felhaft Miethe.  Wie  aber,  wenn  der  Letztere  neben  der  Arbeit  auch  den  Stoff 
liefert?  Darüber  waren  die  Römischen  Juristen  verschiedener  Meinung,  indem 
die  einen  Kauf  des  Stoffes  und  Miethe  für  die  Arbeit,  die  anderen  ungetheilten 
Kauf  annahmen. 7  Justini  an  billigte  die  letztere  Meinung  für  den  Fall, 
wo  der  Uebernehmer  allen  Stoff  liefert;  wogegen  es  Miethe  bleiben  soll,  wenn 
der  Besteller  auch  nur  einen  Theil  des  Stoffes  liefert. 8 

Nicht  selten  berühren  sich  auch  bei  Geschäften  von  ähnlicher  Bestimmung 
und  Zweck  die  Gebiete  der  res  locata  und  des  opus  locatum  selir  nahe,  z.  B. 
ein  Schiff  miethen,  um  es  mit  Waaren  zu  beladen,  und  diese  darin  zu  trans- 
portiren,  oder  den  Transport  einem  Schiffer  verdingen  —  einen  Wagen  mie- 
then oder  sich  einem  Hauderer  verdingen,  oder  endlich  einen  Platz  in  dem 
Wagen,  dem  Schiffe,  der  Post  und  dergleichen  miethen  u.  s.  w.  9  Uebrigens 
mögen  einige  Beispiele  die  Mannigfaltigkeit  der  Fälle  des  opus  locatum  zeigen: 


6  Vgl.  unten  §.  345. 

c  /.  8.  C.  de  päd.  (2,  3.);  hier  wird  übrigens 
der  Begriff  der  Miethe  nicht  ausdrücklich  sta- 
tuirt. 

»  Gai.  3, 147. 

*  §.  4. 1.  I.  2.  §.  1.  h.  t.  I.  65.  de  c.  e.  (18, 1.) 
Ueber  die  Anwendung  auf  einen  verdungenen 
Bau  auf  des  Bestellers  Grund  und  Boden  siehe 
1 22.  §.2.  A.  t.  [Pauli.] :  Cum  insulam  aedifican- 
dam  loco,  ut  sua  impensa  conduetor  omnia 
faciat,  proprietatem  quidem  eorum  ad  me 
transfert,  et  tarnen  locatio  est;  locat  enim 
artifex  operam  suam,  id  est  faciendi  necessi- 
tatem.  /.  SO.  §.  3.  eod.  I.  20.  de  c.  e.  (18,  L) 


[Pompon.]:  Sabinus  respondit,  si  quam  rem 
nobis  fieri  uelimus  etiam,  ueluti  statuam,  uei 
uas  aliquod,  seu  uestem,  ut  nihil  aliud,  quam 
pecuniam  daremus,  emtionem  uideri;  nec 
posse  ullam  locationem  esse,  ubi  corpus  ipsum 
non  detur  ab  eo,  cui  id  fieret;  aliter  atque  si 
aream  darem,  ubi  insulam  aedificarea,  quo- 
niam  tunc  a  me  substantia  proficiscitur. 

»  Vgl.  über  das  Letztere  1.2.  pr.  de  legt  Rio. 
(14,  2.)  [Pauli.]:  Si  laborante  naue  iactus  fa- 
ctus  est,  amissarum  mercium  domin i,  si  merces 
uehendas  locauerant,  ex  locato  cum  magistro 
nauis  agere  debent;  is  deinde  cum  reliquis, 
quorum  merces  saluae  sunt,  ex  condueto,  ut 
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Einen  Bau  verdingen,10  eine  Herde  dem  Hirten, 11  Wein,  Getreide  und 
andere  Waaren  oder  Personen  zu  See-  oder  Landtransport , 18  einen  Sklaven 
in  die  Lehre  verdingen, 13  einen  Edelstein  zum  Fassen  oder  Graviren, 14  Kleider 
einem  Walker  zur  Reinigung  oder  dem  Flicker  zur  Ausbesserung, 15  das  Bad 
für  gewisse  Personen  mit  einem  Badehaus  verdingen  {balneum  praestandum 
heare). 16 

§.  340. 

ß.  Verbindlichkeiten.    Actiones  locati  condneti. 

(L.Witte)  ZwelUrtheilo  zürcherischer  Gerichte  and  RochtsguUchten  der  Jarliten-Facaltüt  Hallo- Wit- 
tenberg. Ein  Beitrag  zu  der  Lehre  von  dem  Speditionsvertrage.  Zürich  1847.  v.  Buchholt«  daa  Ein- 
gehen für  den  Zufall  bei  dem  Verdlngnngsvertragc,  in  der  Glessener  Z.  Sch.  VIII,  1.  Arndts  8-  31*.  f- 
Böcklng  Grdr.  II,  8-  174.  f.  Brint  §.  115.  Glück  XVII,  18-  1054.  f.  57.  64.  Göschen  8-  614.  f. 
Mühlenbruch  8-  414.  PuchtaJ.367.  Si  ntenis  8-  118.  f.  Vangerow  8.  645. 

A.  Die  wesentliche  Verpflichtung  des  locator  operarum  besteht  darin, 
dass  er  die  versprochenen  Dienste  in  der  Art  und  während  der  Zeit,  welche 
der  Vertrag  bestimmt,  leiste.  Ob  er  dafür  einen  Anderen  substituiren  könne, 
kommt  auf  den  ausgesprochenen  oder  muthmasslichen  Vertragswillen  an;  in 
der  Regel  wird  es  aber  nicht  der  Fall  sein. 

Wegen  Schädigung  der  Sachen,  an  denen  oder  mit  denen  er  zu  arbeiten 
hat,  eben  so  wegen  Nichtleistung  der  Arbeit  ist  er  für  dolus  und  jegliche  culpa 
verantwortlich. 1 

Auffallend  ist  übrigens,  wie  sehr  viel  unwichtiger  und  seltener  die  eigent- 
liche locatio  operarum  bei  den  Römern,  als  bei  uns  gewesen  sein  muss,  offen- 
bar in  Folge  der  eigenen  und  gemietheten  Sklaven.  Es  erwähnen  dieses  Ge- 
schäftes z.  B.  in  dem  ganzen  Pandektentitel  nur  ungefähr  vier  Stellen, 8  im 
Codextitel  nur  eine. 3 

B.  Die  Verpflichtung  des  conduetor  operarum  besteht  darin,  dass  er  die 
verabredete  merces  leiste,  wozu  gar  häufig  im  Sinne  des  Vertrages  auch  die 
Nahrung,  ganz  oder  in  gewissem  Masse,  mitunter  auch  Nachtlager  und  der- 
gleichen kommt.  Kann  der  locator  durch  Zufall  die  operas  nicht  leisten,  so 
hat  er  auf  den  Lohn  nur  für  die  Zeit  der  wirklichen  Leistung  Anspruch. 

Kann  der  conduetor  die  operas  durch  Zufall  nicht  annehmen,  so  ist  er 
dennoch  die  merces  schuldig,  wenn  nicht  der  locator  für  diese  Zeit  anderwei- 
tige Arbeit  fand. 4 

detrimentum  pro  portione  communicetur,  agere 
potest.  Serums  quidem  respondit,  ex  locato 
agere  cum  magistro  nauis  debere,  ut  cetero- 
rum  uectorum  merces]  retineat,  donec  portio- 
nem  damni  praestent.  Imo  etsi  retineat  mer- 
ces magister,  ultro  ex  locato  habiturus  est 
actionem  cum  uectoribus,  rel.  Hier  stehen  sich 
magister  und  Passagier  (uector)  als  Vermie- 
ther und  Miether  (rei)  gegenüber,  dagegen  der 
Eigenthümer  vom  Frachtgut  und  der  magister 
als  locator  und  conduetor  operis. 

w  /.  22.  §.  2.  /.  30.  §.  3.  /.  59.  /.  60.  §§.  3.  4. 
1-fi.kl,  l.  24.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.) 

41* 


»1  1.  9.  §§.  4.  5.  Ä.  /. 

1*  /.  11.  §.  3.  /.  13.  §§.  1.  2.  /.  19.  §.  7.  I.  25. 
§.  7.  h.  t. 

13  /.  13.  §§.  8.  4.  A.  /. 
1*  J.  1S.§.  5.A./. 

15  /.  13.  §.  6.  /.  25.  §.  8.  I.  60.  §.  2.  h.  U 

1«  /.  58.  §.  2.  A.  t.  P/m.  H.  N.  36,  24,  9.  extr. 

1  /.  28.  C.  h.  t. 

»  /.  19.  §§.  9.  10.  /.  26.  I.  38.  /.  13. pr.  (f)h.t. 
vgl.  /.  27.  §.  34.  ad  leg.  Aq.  (9,  2.) :  seruus  con- 
duetus  ad  mulum  regendum. 

»  /.  22.  h.  t. 

«  /.  19.  §§.9.  10.  I  dS.pr.h.t. 
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Weigerte  Jener  sich  auf  dolose  oder  culpose  Weise  die  operas  anzunehmen, 
so  kann  auch  die  Prästation  von  anderweitigem  Interesse  zur  Sprache  kommen. 

Uebrigens  ist  das  Verhältniss  der  heutigen  Dienstboten  nicht  (wie  z.  B. 
Göschen  voraus  setzt)  reine  Miethe,  sondern  ein  Familienverhältniss,  das  nur 
einzelne  Bestimmungen  von  der  Miethe  entlehnt. 

C.  Die  Verpflichtung  des  conduetor  operis  besteht  vor  allem  darin,  dasa 
er  das  bedungene  opus  in  der  verstandenen  Weise  vollende  und  liefere.  Damit 
ist  von  selbst  die  Gränzscheidung  gegeben  zwischen  den  Fällen,  wo  er  es  selbst 
verfertigen  muss  und  wo  er  es  auch  durch  einen  Anderen  machen  lassen  darf. 5 

Oft  wird  eine  Frist  oder  ein  Termin  bestimmt,  binnen  welcher  oder  auf 
welchen  das  Werk  von  dem  Besteller  geprüft  und  seine  Erklärung  über  die 
Abnahme  und  Gutheissung  abgegeben  werden  soll.  Damit  wird  aber  nur  be- 
zweckt, die  Verantwortlichkeit  des  Uebernehmers  zu  einer  Entscheidung  zu 
bringen,  und  es  liegt  hingegen  darin  keinerlei  Suspension  oder  Vertagung  der 
beiderseitigen  Rechte,  etwa  wie  bei  dem  Kauf  auf  Probe  oder  auf  Zuniessung, 
namentlich  auch  keine  Erstreckung  der  Frist  für  die  Vollendung  des  Werkes. 
Die  Prüfung,  mag  sie  dem  Besteller  selbst  oder  einem  Dritten  vorbehalten 
sein,  ist  auch  nicht  in  dessen  Willkür,  sondern  auf  arbitrium  uiri  boni  gestellt.' 

Wenn  der  Uebernchmer  den  ihm  übergebenen  Stoff  oder  anderweitigen 
Gegenstand  durch  dolus  oder  culpa  zu  Schaden  kommen  lässt,  so  ist  er  für 
den  Ersatz  verantwortlich,  nicht  jedoch  wegen  zufälligen  Schadens,  es  wäre 
denn,  dass  er  den  Zufall  besonders  übernommen  hätte.  Zur  culpa  gehört  aber 
auch  der  Mangel  an  der  von  ihm  zu  erwartenden  besonderen  Kunst-  oder  Fach- 
kenntniss. 7  Ob  die  unmittelbare  Schuld  ihm  selbst  zur  Last  falle  oder  Jeman- 
den von  den  Leuten,  deren  er  sich  bediente,  macht  gar  keinen  Unterschied; 
und  zwar  darf  diese  Verantwortlichkeit  nicht  etwa,  wie  bei  der  Sachmiethe, 
auf  die  blosse  culpa  in  eligendo  beschränkt  werden.  8  Für  fehlerhaft e  Aus- 
führung des  Werkes  ist  er  zunächst  in  dem  Sinne  verantwortlich,  da,*«  der 
Besteller  je  nach  der  Bedeutung  der  Fehlerhaftigkeit  entweder  die  Abnahme 
verweigern  und  in  allen  Richtungen  Geldersatz  verlangen  oder  unter  Abnahme 
des  Werkes  Abzug  an  der  merecs  machen  und  überhaupt  Vergütigung  seines 
Interesses  fordern  kann. 

Von  aller  dieser  Verantwortlichkeit  befreit,  ihn  freilich  der  Umstand,  dass 
er,  indem  er  den  fraglichen  Fehler  beging,  im  besonderen  Auftrag  des  Be- 
teliers verfuhr. 

Allein  in  den  sehr  zahlreichen  Fällen,  wo  der  Besteller  nach  dem  Sinne 
des  Geschäftes  sich  bei  felilcndcr  eigener  Sachkenntniss  auf  diejenige  des 
Uebernehmers  verlassen  durfte,  findet  sich  die  Erheblichkeit  jenes  Umstandes 
durch  den  anderen  Umstand  bedingt,  dass  der  Uebernehmer,  ehe  er  den  Auf- 
trag besorgte,  den  Besteller  auf  die  Folgen  aufmerksam  gemacht,  ihn  über- 

5  L  31.  de  solut.  (46,  3.)  I.  48.  pr.  Ju  i.  (d.  h.  dasa  es  hätte  gutgeheissen  werden  mus- 

6  /.  24.  pr.  h.  t.  I.  37.  eod.  [Iauolen.]:  Si,  sen). 

priusquam  locatori  opus  probaretur,  ui  aliqua       7  /.  9.  §.  5.  /.  13.  pr.  §.  1 — 6.  /.  25.  §§.  7.  8. 
consumtum  est,  detrimentum  ad  locatorem  ita    h.  U  §.  15.  /.  de  obl.  q.  quasi  ex  del.  (4,  5.) 
pertinet,  si  tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet       »  /.  27.  §.  9.  adleg.  Aquü.  (9,2.)  L\\.pr.k.L 
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haupt  mit  seiner  Sachkenntniss  belehrt  und  berathen,  und  dasa  dessen  unge- 
achtet dieser  auf  seinem  Willen  beharrt  habe. 9  Ueberhaupt  ist  der  conductor 
verantwortlich  für  seinen  technischen  Rath,  z.  B.  für  einen  bestimmten  Kosten- 
anschlag, den  er  etwa  dem  Bauunternehmer  als  bestimmte  Grundlage  für  sei- 
nen Entschluss  zu  bauen  fertigte. 10 

In  wie  fern  kann  aber,  wenn  das  Werk  ein  Mal  abgenommen  ist,  der 
Uebernehmer  auch  nachher  noch  Tür  Fehler  verantwortlich  gemacht  werden? 
oder  mit  anderen  Worten,  in  wie  fern  findet  Nach  währschaft  Statt? 

Vorerst  unbedingt,  wenn  die  Abnahme  und  Gutheissung  durch  List  oder 
Täuschung  (dolo)  des  Uebernehmers  bewirkt  worden  ist. 11 

Dann  aber  auch  ohne  Zweifel,  wenn  die  Fehler  bei  der  Abnahme  für  den 
Besteller  verborgen  waren,  und  zwar  ohne  dessen  culpa,  gleich  viel  ob  sie  dem 
Uebernehmer  bekannt  waren  oder  nicht,  so  bald  sie  nur  auf  dessen  dolus  oder 
culpa  beruhen,  und  ihn  schon  bei  der  Abnahme,  wären  sie  bekannt  gewesen, 
verantwortlich  gemacht  hätten. 

D.  Die  Verpflichtung  des  locator  operis  besteht  wesentlich  darin,  dass 
er  die  merces  in  der  verabredeten  Art,  Zeit  u.  s.  w.  bezahle. 

Dieselbe  kann  in  einer  Summe  für  das  Ganze  bestimmt  sein,  das  heisst 
per  auersionem,  oder  nach  Stück  oder  Mass,  ©der  endlich  nach  Tagewerken. 12 

Vertragsmässig  kann  auch  die  Erstattung  von  Auslagen  und  Bezahlung 
des  Lohnes  getrennt  bedungen  sein. 

Der  zufällige  Untergang  des  Werkes  hebt  das  Recht  des  Uebernehmers 
auf  den  Lohn  und  auf  Erstattung  der  darin  enthaltenen  oder  auch  besonders 
bedungenen  Auslagen,  z.  B.  für  Anschaffung  von  Stoff,  nicht  auf. 13 

Nebenher  kann  der  locator  wegen  mora  zu  Verzugszinsen  und  wegen 
sonstiger  Verletzung  des  Vertrages  oder  verlangte  Abweichungen  von  demsel- 
ben zu  Ersatz  verpflichtet  sein. 14 

Wegen  culpa  und  dolus,  wo  sie  vorkommen  können,  ist  auch  der  locator 
verantwortlich. 

§•  341. 

y.  Beendigung  und  Erneuerung. 

Arndts  |.  314.  f.  BÖoki  ng  Grdr.  II,  «4. 176.173.  Brlnsft.  115.  G 1  ü c k  XVII,  §.  1045.  Gdichan  §.  516. 
Mühlenbruch  (.  414.  Pacht »8-369.  8 lntenii  §.  118.  f.  Vangerow  §.  643.  f. 

A.  Die  Dauer  der  locatio  operarum  wird  rein  durch  den  Vertragswillen 
bestimmt  und  bedingt,  und  kann  durch  denselben  auch  über  die  anfänglich 
verabredete  Zeit  hinaus  beliebig  erstreckt  werden.  Eine  durchschnittlich  prä- 
sumirte  Erneuerungszeit,  etwa  wie  bei  Pacht,  gibt  es  hier  noch  viel  weniger, 
als  bei  der  einfachen  Sachmiethe,  und  auch  unser  heutiges  Bedürfniss  fuhrt 
bei  reiner  locatio  operarum  nicht  darauf. 

Dass  es  bei  dem  opus  locatum  anders  ist,  und    manche  Auslagen  Air  Materialien  u.  dgl.  nicht 

«war  gerade  weil  die  uniuersitas  consumma-    begriffen  waren. 

tionis  ihr  Wesen  ausmacht,  anders  auch  als       «  /.  24.  pr.ht. 

bei  der  locatio  operarum,  zeigt  d.i.  25.  §.  7.  vgl.       II  /.  36.  /.  30.  §.  3.  I.  51.  §.  1.  h.  t. 

I.  51.  §.  1.  h.  t.  Vgl.  Witte  8.  54.  ff.  13  II.  33.  36.  37.  59.  I.  fi.  h.  t. 

9  /.  51.  §.  1.  Ä.  t.  "  l  2.  C.  h.  t.  I. 17.  C.  eod. 

10  l.  60.  §.  4.  h.     wo  in  der  certa  merces 
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Zufällig  ist  es  hier,  dass  nicht  selten  die  Dauer  bei  der  Verabredung  nicht 
in  einer  bestimmten  Zahl  von  Tagen  und  dergleichen  ausgedrückt,  sondern 
auf  die  Beendigung  einer  bestimmten  Arbeit  abgestellt  wird,  z.  B.  wenn  ein 
Bauer  vier  Tagelöhner  zu  einem  bestimmten  Tagelohn  anstellt  auf  so  lange, 
bis  sie  einen  da  liegenden  Düngerhaufen  auf  ein  bestimmtes  Grundstück  ge- 
tragen haben  werden.  Das  zu  schaffende  Werk  macht  hier  noch  nicht  den 
principalcn  Gegenstand  des  Vertrages  aus,  aber  ein  solches  Bchwebt  nicht* 
desto  weniger  dem  conductor  operarum  dabei  vor,  da  wir  ja  eben  so  oft  be- 
gränzte  als  unbegränzte  Arbeit  zu  thun  haben.  Gewiss  ist  übrigens,  dass,  je 
deutlicher  und  entscheidender  bei  der  locatio  conductio  operarum  das  Ziel,  das 
herbei  zu  führende  Resultat  vorschwebt,  desto  mehr  sie  sich  der  locatio  con- 
ductio operis  nähert.  —  Der  Tod  hebt  die  locatio  conductio  operarum  nur  in  so 
fern  auf,  als  bei  der  Eingehung  auf  die  Person  wesentlich  Rücksicht  genom- 
men wurde,  was  hinsichtlich  der  Person  des  conductor  selten,  hinsichtlich  der- 
jenigen  des  locator  öfter  der  Fall  sein  wird. 

B.  Bei  der  locatio  conductio  operis  dürfen  wir  eigentlich  die  Frage  nach 
der  Dauer  eben  so  wenig  aufwerfen,  als  bei  dem  Kauf  oder  Tausch  und  bei 
allen  anderen  Contracten,  bei  welchen  die  Erfüllung  sich  nicht  wesentlich  über 
einen  Zeitraum  hin  erstreckt.  Der  conductor  operis  erfüllt  seine  Verpflichtung, 
indem  er  das  Werk  abliefert.  Das  ist  eben  so  wenig  eine  wesentlich  zeitcr- 
füllcnde  Handlung  als  die  Tradition,  welche  dem  Verkäufer  obliegt,  und  auch 
das  macht  die  Sache  nicht  anders,  dass  die  Vorbereitung  dieser  Handlung  Zeil 
erfordert,  was  ja  häufig  auch  bei  der  Leistung  des  Verkäufers  und  dergleichen 
der  Fall  ist. 

Allerdings  ist  die  Dauer  der  Vorbereitung  mitunter  von  grosser  Bedeu- 
tung auch  bei  der  operis  locatio  conductio,  z.  B.  wenn  bei  einem  verdungenen 
Bau  die  merces  nach  Tagewerken  bezahlt  wird,  aber  dennoch  gehört  auch  hier 
diese  Dauer  nicht  zum  wesentlichen  Object  der  Erfüllung  der  Verpflichtimg 
des  Uebernehmers,  sondern  bildet  bloss  den  Massstab  für  den  Betrag  der  ihm 
gebührenden  Gegenleistung,  und  deswegen  müssen  wir  denn  eben  nur  auch 
hier  wieder  zugeben,  dass  die  Gedankenformen  des  opus  locatum  conduetum 
und  der  operae  locatae  conduetae  in  der  Anwendung  auf  die  Wirklichkeit  sich 
einander  auf  den  Gränzpunkten  sehr  annähern,  wie  wir  das  schon  oben  zwischen 
res  locata  und  opus  locatum  antrafen,  und  wie  es  sich  auch  zwischen  res 
locata  und  operae  locatae  da  zeigt,  wo  menschliche  Kräfte  das  wesent- 
liche Object  ausmachen,  in  welchem  Falle  wir  ja  selbst  die  Ausdrücke  „sich 
vermiethen"  und  „seine  Dienste  oder  Arbeit  vermiethen"  promiscue  zu  ge- 
brauchen pflegen,  und  uns  daher  nicht  wundern  dürfen,  dass  bei  den  Kölnern 
die  Vermiethung  eines  Sklaven  zum  Arbeiten  und  die  Vermiethung  der  operae 
eines  Sklaven  als  sehr  verwandte  Geschäfte  gelten  mussten. 

Gerade  diese  Verwischung  auf  den  Gränzpunkten  und  dieser  allmälige 
Uebcrgang  zwischen  den  drei  Formen  der  Miethe  in  den  einzelnen  Erscheinungen 
des  Verkehres  ist  dann  aber  wieder  geeignet,  es  zu  rechtfertigen  und  begreiflieh 
zu  machen,  dass  die  Römer,  wie  wir,  alle  diese  auf  den  Extremen  so  verschie- 
denartigen Erscheinungen  unter  dem  einen  Begriff  der  Miethe  zusammen  fass- 
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ten,  und  damit  jener  Mannigfaltigkeit  auch  wieder  ihre  Einheit  und  einen  ge- 
meinsamen Kern  zuschrieben. 

§.  342. 

4.  Locatio  conductio  irregularis. 


W.  8  e  1 1  über  die  ■.  g.  locatio  irrogularla,  Im  Civ.  Arch.  XIX,  12.  Honr.  K elli ngh loienl 
ad  Legem  XXXI.  Dig.  Locati.  Jenae  1819.  Arndt«  s.  312-  Böckin g  Ordr.  n,  8.  177.  Brin«  |.  115. 
Glück  XVII,  8.  423.  ff.  Oöichon  §.  518.  Mühlenbruch  (.415.  Pnehtaf.  365.  Sintenia  8.  118. 
Vangerow  %.  646. 

Wie  man  bei  dem  Depositum  das  Merkmal  der  individuellen  Rückgabe 
nicht  so  ganz  strenge  festhielt,  dass  es,  ohne  den  Begriff  dieses  Geschäftes 
aufzuheben,  absolut  unmöglich  geworden  wäre,  fungible  Sachen  auch  im  ein- 
zelnen Falle  wirklich  als  fungible  zu  behandeln,  indem  man  bloss  Rückgabe 
in  genere  verabredete,  so  auch  bei  der  locatio  operis,  bei  welcher  es  eigen t- 
lich  auch  nicht  darum  zu  thun  war,  dem  conduetor  Eigenthum  oder  Gebrauch 
des  ihm  übergebenen  Stoffes  zu  übertragen,  sondern  wo  diese  Uebergabe 
eigentlich  nur  den  Zweck  hatte,  ihm  damit  ein  Substrat  für  seine  Arbeit  zu 
verschaffen,  gleichsam  ein  ungemachtes  Werk,  das  er  gemacht  wieder  lie- 
fern soll. 

Wie  es  aber  bei  der  locatio  zuging,  dass  das  Bedürfniss  des  Verkehres 
jene  Facilität  forderte,  das  zeigt  vorerst  der  Fall  der  L  31.  h.  t. 1  M.  verdingt 
dem  S.  eine  Partie  Getreide  zum  Seetransport,  so  dass  also  das  Werk  darin 
besteht,  das  Getreide  an  einem  anderen  Orte  abzuliefern,  als  wo  er  es  em- 
pfangen hatte.  Dieses  Getreide  füllt  aber  nicht  das  ganze  Schiff,  und  so 
nimmt  S.  noch  von  N.  und  O.  gleiches  Getreide  zu  derselben  Fahrt.  Man 
könnte  nun  die  drei  Partion  gegen  einander  absperren  und  so  kennbar  erhal- 
ten. Dazu  ist  aber  nicht  immer  Gelegenheit.  So  wirft  S.  sie  durch  einander. 
Das  kann  auch  dem  M.,  N.,  0.  gleichgültig  sein,  da  hierin  kein  Hindcrniss 

■ 

1  [Alfen.]:  In  nauem  Saufeii  cum  complures  sum  uniuseuiusque  triticum  fuisset,  Ha  ut  in- 

frurnentum  confuderant,  Saufeius  uni  ex  hia  ternosci  posset,  quid  cuiusque  esset,  non  po- 

frumentum  reddiderat  de  communi,  et  nauis  tuiase  non  permutationem  facere,  sed  tum 

perierat;  quaesitum  est,  an  ceteri  pro  sua  posse  eum,  cuius  fuisset  triticum,  quod  nauta 

parte  frumenti  cum  nauta  agere  posBuntoneris  Boluisset,  uindicare;  et  ideo  se  improbare 

auersi  actione?    Respondit,  rerum  locatarum  actione»  oneris  auersi,  quia  Biue  eius  generis 

duo  genera  esse,  ut  aut  idem  redderetur,  sicuti  essent  merces,  quae  nautae  traderentur,  ut 

cum  uestimenta  fulloni  curanda  locarentur,  continuo  eius  fierent,  et  mercator  in  creditum 

aut  eiusdem  generis  redderetur,  ueluti  cum  iret,  non  uideretur  onus  esse  auersum,  quippe 

argentum  pusulatum  fabro  daretur,  ut  uasa  quod  nautae  fuisset,  siue  eadem  res,  quae  tra- 

fierent,  aut  aurum,  ut  annuli;  ex  superiore  dita  esset,  reddi  deberet,  furti  esse  actionem 

caussa  rem  domini  manere,  cx  posteriore  in  locatori,  et  ideo  superuaeuum  esse  iudicium 

creditum  iri.  Idem  iuris  esse  in  deposito;  nam  oneris  auersi.    Sed  si  ita  datum  esset,  ut  in 

si  quis  pecuniam  numeratam  ita  deposuisset,  simili  re  solui  possit,  conduetorem  culpam 

ut  neque  clausam,  neque  obsignatam  traderet,  duntaxat  debere;  nam  in  re,  quae  utriusque 

sed  adnumeraret,  nihil  aliud  eum  debere,  apud  caussa  contraheretur,  culpam  deberi,  neque 

quem  deposita  esset,  nisi  tantundem  pecuniae  omnimodo  culpam  esse,  quod  uni  reddidisset 

soluere ;  secundum  quae  uideri  triticum  factum  ex  frumento,  quoniam  alicui  primum  reddere 

Saufeii,  et  recte  datum.    Quodsi  separatim  eum  necesse  fuisset,  tametsi  melio 

tabulis,  aut  aeronibus,  aut  in  alia  cupa,  clau-  conditionem  faceret,  q^am  ceterorum. 
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liegt,  jedem  seine  Quantität  und  Qualität  wieder  zu  geben,  und  ihnen  an  der 
Identität  der  Körner,  die  sie  gegeben,  nichts  liegt.  Das  Geschäft  verliert  auch 
dadurch  durchaus  nicht  seinen  ökonomischen  Charakter,  Transport  um  Lohn. 
Aber  die  Erkennbarkeit  der  Körner  hat  allerdings  aufgehört,  und  damit  auch 
die  juristische  Existenz  derselben,  so  weit  das  Eigenthum  des  M.,  N.,  0.  davon 
abhängt.  Dies  ist  also,  da  doch  in  der  Handlung  des  S.  nichts  Widerrecht- 
liches (etwa  furtum)  liegt,  unter-  und  auf  ihn  übergegangen,  und  M.,  N.,  0. 
haben  jetzt  nur  noch  eine  Forderung  an  ihn  für  gleich  viel  und  gleich  gutes 
Getreide  {in  creditum  ierunt),  und  zwar  aus  dem  entstandenen  Gesamrnthaufen, 
auf  welchen  gleichsam  das  genus  beschränkt  wird.  Das  letztere  zeigt  sich 
darin  wirksam:  S.  hatte  einem  der  Drei  seinen  Antheil  abgeliefert,  und  darauf 
war  das  Schiff  untergegangen.  Er  soll  dann  den  beiden  Anderen  nichts  prä- 
stiren, wenn  er  nicht  in  culpa  ist.  Wäre  er  aus  dem  ganzen  genus  und  nicht 
bloss  aus  diesem  Haufen  schuldig,  so  könnte  ihn  jener  casus  nicht  befreien, 
weil  dadurch  ja  nicht  das  ganze  genus  untergegangen  ist.  Dass  aber  dieses 
ganze  Geschäftsverhältniss  unter  der  Regel  der  locatio  conduetio  stehen  bleibt, 
wird  in  unserer  Stelle  als  unzweifelhaft  angenommen. 

Was  beiläufig  die  in  dieser  Stelle,  sonst  aber  nirgends  erwähnte  actio 
oneria  auersi  betrifft,  so  wäre  ich  geneigt,  sie  für  eine  alte  Pönalklage  zu  hal- 
ten gegen  den  Schiffer,  welcher  seine  Ladung  veruntreuet,  und  dabei  doch 
keinen  Diebstalil  begeht,  gerade  weil,  wie  hier,  das  Eigenthum  auf  ihn  über- 
gegangen ist.  Dann  müssten  wir  aber  dem  Juristen  zur  Ungenauigkeit  an- 
rechnen, dass  er  sagt  „qnippe  quod  nautae  fuisset"  anstatt  vielmehr  zu  sagen 
„cum  nauta  dolo  careret".* 

Ein  anderer  Fall  von  locatio  operis  mit  Eigenthums  Übergang  ist  nach 
derselben  Stelle  folgender.  Jemand  gibt  feines  Silber  oder  Gold,  damit  man 
ihm  daraus  ein  Gefäss  oder  einen  Ring  mache.  Bekanntlich  bedürfen  jene 
Metalle  zur  Verarbeitung  eines  Zusatzes  von  geringerem  Metall.  Das  gegebene 
muss  also  eingeschmolzen  werden,  und  der  Goldschmid  muss  vielleicht  (schon 
des  geringen  Quantums  wegen),  oder  kann  doch  ohne  irgend  welchen  Schaden 
jenes  Bestellers  noch  anderes  Silber  oder  Gold  mit  einschmelzen.  Unter  dieser 
Voraussetzung  verliert  es  allen  Sinn,  darauf  zu  beharren,  dass  die  Arbeit 
gerade  aus  dein  gegebenen  Stoffe  gemacht  werden  müsse,  ja  auch  nur  die 
Fortdauer  des  Eigenthums  an  demselben  zu  behaupten,  und  ganz  natürlich 
sagen  die  Römer,  der  Empfänger  des  Metalles  wird  Eigenthümer  und  dafür 
Schuldner  des  Gebers  für  das  Bestellte  mit  Abrechnung. 

Noch  zählen  die  Neueren  mehrere  andere  Fälle  zur  locatio  irregulariV 
welche  bei  den  Römern  theils  nicht  vorkommen,  theils  von  ihnen  nicht  mit 
den  vorhin  erwähnten  zusammen  gestellt  werden.    Es  sind  folgende: 

a)  Das  inetrumentum  aestimatum  beim  Pacht,  welche«  für  verkauft  gilt.4 

*  Vgl.  Bynkershoeck,  Obss.  bei  Seil  Diebstahl  und  anderem  dolus  oder  culpa,  be- 

a.  a.  O.  Es  ist  wohl  eher  eine  Klage  gegen  den  rechnet  auf  illud  genus  hominum. 

Nauta,  wo  das  onus  abhanden  gekommen  ist,  8  Göschen  II,  2, 8.  396.  f. 

ohne  dass  er  sich  darüber  ausweisen  kann,  und  *  L  3.  /.  54.  §.  2.  h.  t. 
zur  Ersparnis*  des  schwierigen  Beweises  von 
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Das  Besondere  liegt  hier  wohl  nur  darin,  dass  die  aestimatio  etwa  mit  der 
actio  locati  gefordert  werden  könnte. 

b)  Eine  moderne  Abart  dieses  Falles  ist  der,  wenn  verabredet  wurde, 
dass  der  Pächter  dereinst  die  Wahl  haben  solle  zwischen  Restitution  in  natura 
und  Leistung  der  aestimatio,  und  zwar  hinsichtlich  der  einzelnen  Sachen. 
Manche  nennen  dies  contractu»  socidae.  (Andere  brauchen  diesen  Namen  für 
die  sogenannte  colonia  partiaria.) 

c)  Eine  andere  moderne  Abart  ist  der  sogenannte  Eisem-Vieh-Contract, 
das  heisst  die  Abrede  beim  Pacht,  dass  dereinst  statt  des  geschätzt  übergebe- 
nen  Viehes  entweder  die  Schätzungssumme  oder  eben  so  viel  Vieh  von  gleicher 
Qualität  erstattet  werden  solle. 

Alle  diese  drei  Fälle  beruhen  auf  Verabredungen  über  Nebendinge,  die 
nach  Römischer  Ansicht  nicht  dem  ganzen  Hauptgeschäft  einen  anderen  Cha- 
rakter zu  geben  vermögen. 

d)  Der  Fall,  wo  der  conduetor  operis  einen  Theil  des  Materials  hergibt 
(wovon  oben),  hat  mit  obigen  Hauptfällen  die  Hauptsache  nicht  gemein,  näm- 
lich dass  mittelst  der  Eigenthumsübertragung  in  creditum  itur. 

e)  Wenn  der  conduetor  operis  hinsichtlich  der  ihm  in  Arbeit  gegebenen 
und  in  specie  zurück  zu  gebenden  Sache  vertragsweise  die  Gefahr  des  Zufalles 
übernimmt,  so  macht  das  eben  so  wenig  locatio  irregularis,  als  man  wegen 
ähnlicher  Uebernahme  von  Seite  des  Verkäufers,  Commodatars  oder  Depo- 
sitars von  uenditio  irregularis  oder  von  commodatum  oder  depositum  irreguläre 
spricht. 

'  §.  343. 
5.  Lex  Rhodia  de  iactu. 

Dig.  de  lege  Rhodia  de  iactu  (14,  8.) 

Kritz  Uber  die  Anwendbarkeit  der  legi«  Rhodiae  de  jactu  auf  andere  Fälle  als  die  der  Seegefahr,  in  a.  Ab- 
bandlangen No.  4.  Frld.  Christ.  Walther  (prac*.  Malblanc)  Ad  L.  2.  §.  2.  De  lege  Rhod.  de  lac., 
com  obseruationibus  qnibusdam  de  proportione  progresslua  In  dlstrlbucndis  damnU  bcllicli.  Tubingae 
1801.  Arndts«.  316.  0 1 U  c  k  XI V,  8.  883— 00.  Gös  chen  8-  662.  f.  Mahlenbrach  ».  464.  Puchta 
8.368.  Slntcnis  §.  118.  Vangero w  8-  649. 

Aus  dem  Seerecht  von  Rhodus,  worüber  Rhodus  ein  umfassendes  Ge- 
setz hatte,  das  auch  sonst  bei  den  Römern  subsidiäre  Anwendung  fand, 1  nahm 
das  Römische  Recht  folgenden  Satz  auf: 

Wenn  bei  dringender  Seegefahr  Güter  über  Bord  geworfen  worden  sind, 
um  das  Schiff  zu  erleichtern,  so  sind  die  Eigenthümer  des  geretteten  Schiffes 
und  der  geretteten  Güter  den  Eigentümern  jener  Güter  zu  verhältnissmässiger 
Entschädigung  verpflichtet. * 

Es  wird  dieses  Recht  und  diese  Pflicht  als  eine  Folge  der  Miethe  ange- 
schen; daher  denn  die  Eigenthümer  der  zum  Transport  verdungenen  Waaren 
mit  der  actio  locati  gegen  den  magister,  etwaige  Passagiere,  die  etwas  so  ge- 
opfert hätten,  mit  der  actio  condueti  (Sachcniethe,  Plätze)  gegen  denselben 
klagen,  der  magister  aber  gegen  beiderlei  Personen  mit  der  umgekehrten  Klage, 

1  /.  9.A.  f.  »  /.  1.  l.2.pr.h.t. 
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woneben  ihm  auch  noch  ein  Retentionsrecht  an  Allem,  was  sich  im  Schiffe 
befindet,  zusteht. 3 

Ob  die  Miethe  also  als  Sachmiethe  eingegangen  sei  oder  als  Dienstmiethe 
(opus  locatum),  macht  für  die  Anwendung  des  Principes  keinen  sachlichen 
Unterschied. 

§.  344. 

6.  Nautae,  caupones,  stabularii. 

Dig.  nautae,  caupones,  stabularii  ut  reeepta  restituunl  (4,9);  furti  adxersus  nautas,  caupones,  s lobular io» 
(47,  5.) 

L.  O.  v.  Madai  Sind  Gaatwlrtho  wirklich  berechtigt,  Reisende  abzuweisen?  in  d.  Gless.  Z.  Sch.  XV HI,  12. 
Guy  et  über  die  Verpflichtung  de«  Gaatwirtbe*  zur  Aufnahme  der  Reisenden,  im  Civ.  Arch.  XVII,  2,  8. 
v.  Buchholtz  (zu  1.  7.  88-  5.  C.  h.  t.)  in  s.  Abhandlungen  No.  30.  S.  387. ff.  loh.  Goth.  Boeder!  Trm- 
ctatua  de  iure  hospltiorum,  vom  Gastrecht,  üborsetzt  von  Joh.  Jod.  Beck.  Frankfurt  u.  Leipzig  1748. 
Goldschmidt  das  roeeptum  nautarum,  cauponum,  stabulariorum,  in  s.  Z.  Sch.  f.  Handelsrecht  ni.  3. 
Leyser  Med.  I,  66.  Arndts  §.  28».  Böcklng  Grdr.  II,  §.  256.  Brinz  |.  105.  a.  E.  Glück  VI, 
§.485—89.  Göschen  8- 650.  Keller  Inst.  8- 171.  MUhlenbruch  §.  451.  Puc b ta  M-  314.  392.  Sin- 
tenis  1.120.  Vangerow  8.  648. 

Die  Römer  machten  die  Erfahrung,  dass  die  Schiffer,  Gastwirthe  und 
Stallhalter  durchschnittlich  zu  den  Leuten  gehören,  welche  mehr  Erwerbstrieb 
als  Gewissen  haben,  dass  sie  für  ihr  Geschäft  sich  vieler  fremder  Hülfe  be- 
dienen müssen,  und  solche  theils  mit,  theils  ohne  Schuld  oft  in  Leuten  finden, 
die  wenig  moralische  und  noch  weniger  ökonomische  Garantie  darbieten,  und 
dass  sie  endlich,  wenn  bei  ihnen  einem  Gast  und  dergleichen  ein  Unrecht 
widerfahren  ist,  eifriger  und  gewandter  sind,  sich  auszureden  und  die  Schuld 
auf  Andere  zu  wälzen,  als  sie  vorher  waren,  um  zur  rechten  Zeit  durch  ge- 
hörige Aufsicht  dergleichen  zu  verhüten. 

Deswegen  fand  es  der  Prätor  für  angemessen,  den  Reisenden  und  der- 
gleichen gegen  diese  Klasse  von  Leuten  etwas  energischer  und  absoluter  zu 
Hülfe  zu  kommen ,  als  das  bei  der  gewöhnlichen  Theorie  der  Miethe,  des  De- 
positum und  dergleichen,  unter  welche  Begriffe  der  betreffende  Verkehr  zu 
fallen  pflegt,  der  Fall  sein  würde. 

Er  bewerkstelligte  dies  durch  zwei  Rechtsmittel,  welche  beide  folgende 
gemeinsame  Voraussetzung  haben: 

Die  Gegenstände,  welche  ein  Reisender  mit  sich  führt,  sind  in  den  Gast- 
hof, .das  Schiff,  den  Stall,  kurz,  in  das  betreffende  Local  aufgenommen  durch 
den  Principal  selbst  oder  durch  jemanden  aus  den  für  dieses  Gewerbe  Ange- 
stellten. Ob  diese  Gegenstände  Eigenthum  des  Reisenden  sind,  ist  gleich- 
gültig, wenn  er  nur  irgend  ein  Interesse  daran  hat,  eben  so,  ob  sie  dem  Auf- 
nehmenden besonders  überwiesen  oder  empfohlen  sind.  Von  diesen  Gegen- 
ständen aber  wird  in  dem  betreffenden  Local  etwas  vernichtet,  beschädigt  oder 
entwendet. 1 

Für  diese  Fälle  stellt  nun  das  prätorische  Edict  folgende  zwei  Klagen  auf : 

A.  Wenn  das  Vergehen  von  dem  Principal  selbst  oder  von  seinen  Leuten 
oder  von  solchen  Personen,  welche  in  dem  betreffenden  Gasthof  eine  bleibende 

»  d.l.i.pr. 

1  LI,  1.3.  §§.  t.  2.  /.  5.  §.  L  l.  fi.  pr.  h.  t.  I.  im.  pr.  furt.  adu.  nau.  (47,  5.) 
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Wohnung  haben,  verübt  ist,  so  haftet  der  Principal  mit  einer  in  factum  actio 
auf  doppelten  Ersatz.    Sie  ist  perpetua,  geht  aber  nicht  gegen  den  Erben. 8 
Sie  ist  also  je  nach  Umständen  ex  maleficio  oder  quasi  ex  maleficio. 8 

B.  Eine  absolute  actio  restitutoria  mit  Condcmnation  auf  den  Werth,  ohne 
alle  Rücksicht  auf  Schuld  des  Principals  oder  seiner  Leute,  die  sogenannte 
actio  de  recepto,  womit  der  Principal  haftet,  sobald  er  nicht  eigene  Schuld  des 
Klägers  oder  uis  maior  nachweisen  kann. 4 

Diese  Klage  geht  auch  gegen  die  Erben. 5 

Bei  beiden  Klagen  ist  der  Principal  frei,  wenn  er  sich  von  Anfang  an  die 
Garantie  verbeten  und  der  Reisende  sich  damit  zufrieden  gestellt  hat. 6 

§.  345. 

Anhang.    Dienste  ausser  der  Miethe. 

Dig.  de  extraordinariii  coyniliumbtis  et  st  index  Utem  suam  fccixue  duetur  (50,  13);  de  praxenetici»  (50,  14); 
Cod.  de  »nffmgi»  (4,  8.) 

ArndtaS.SU.    Böcking  Ordr.  II,  $.  180.    Glück  XVIII,  6-  1070.    Göschen  §|.  513.  526.  MUhlen- 
bruchfi.  432.  Puchta§.  315.  Sintenis8.il»-  Vangero w  8.  650. 

Es  gab  zur  Zeit  unserer  classischen  Juristen  verschiedene  Arten  von 
Dienstleistungen,  welche  ihrer  Art  nach  unter  den  Begriff  des  Mandates  fallen 
würden,  aber  nach  den  Regeln  dieses  Contractes  nicht  behandelt  werden  konn- 
ten, weil  sie  nach  allgemeiner  Sitte  für  Geld  geschahen,  ja  den  Gegenstand 
besonderer  Gewerbe  ausmachten,  so  diejenigen  des  Mäklers  (proxeneta),  des 
Fürsprechers  bei  Bittgesuchen  (sußragium)  und  dergleichen. 

Ferner  andere,  welche  Huer  Natur  nach  eher  unter  den  Begriff  der  Miethe 
fallen  würden,  welche  aber  von  Altera  her  unentgeltlich  geschehen  waren,  und 
deswegen  oder  auch  weil  wenigstens  ein  bestimmter  Lohn  nicht  bedungen  zu 
werden  pflegte,  oder  weil  man  sich  die  Belohnung  mehr  als  eine  Ehrenschuld 
oder  Honorar,  denn  als  eine  gemeine  Contractleistung  vorzustellen  liebte,  selbst 
dann  nicht  unter  den  Begriff  der  Miethe  oder  eines  Innominatcontractes  ge- 
zogen wurden,  als  die  Bezahlung  längst  nicht  allein  üblich,  sondern  auch  zu 
einer  ordentlichen  Zwangspflicht  geworden  war. 

Dahin  gehörte  die  Ertheilung  von  wissenschaftlichem  Unterricht  (ausge- 
nommen in  der  Philosophie  und  Jurisprudenz), 1  die  Dienstleistungen  der  Advo- 
caten,  Aerzte,  Chirurgen,  Hebeammen,  Ammen,  Schreiber,  Rechner  (Calcula- 
toren)  und  dergleichen,  siehe  oben  §.  313.  §.  339. 

Allen  diesen  Personen  wurde  für  ihre  Dienste  und  deren  Belohnung  extra 
ordinem  von  dem  Magistrat  Recht  gehalten  und  der  Betrag  der  Belohnung 
nach  billigem  Ermessen  bestimmt. 

Für  die  Advocaten  gab  es  ein  gesetzliches  Maximum. 2 

Ueber  die  einzelnen  Dienstleistungen  siehe  passim  in  diesem  Titel. 

s  /.  3.  §.  4.  h.  t. 

«  /.  /f.  pr.  h.  t. 

1  /.  1.  §§.  4.  5.Ä.  i. 

2  /.  l.§§.  10.  12. h.t. 


*  l.  un.  §§.  2.  3.  eod.  I.  fi.  §§.  1.  tät.  h.  t. 
8  §./f.  /.  de  obl.  q.  quasi  ex  del.  (4,  5.):  lies 

vdamno"  statt  „dolo."  /.  5.  §.  utt.  de  o.  et  a. 
(44,  7.) 

*  /.  1.  pr.  §.  ult.  I.  2.  /.  3.  pr.  §.  1.  ult.  h.  t. 
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Was  inbesondere 

ü)  das  Geschäft  des  Mäklers  (proxeneta)  betrifft,  so  war  dasselbe,  wenn, 
auch  wenig  angesehen  (sordidum)  und  ohne  öffentliche  Controlle,  auch  ohne 
feste  objective  Begrenzung  (auf  die  Vermittelung  bestimmter  Arten  von  Ge- 
schäften), doch  eine  erlaubte  Berufsart,  für  welche  es  ordentliche  Bureaux 
(officinae)  gab.  Sie  pflegten  Käufe,  Geld-  und  andere  Handelsgeschäfte,  und 
was  ihnen  vorkam,  zu  vermitteln,  auch  Heirathen  (conditio),  Bewerbungen  um 
Anstellung  (assessurae)  und  dergleichen. 

Wenn  der  Mäkler  ein  Darlehn  (nomen)  und  dergleichen  bloss  empfohlen 
hat,  so  darf  er  deswegen  allein  noch  nicht  als  mandator  in  Anspruch  genom- 
men werden;  aber  wenn  er  die  erlaubten  Mittel  (etwas  Zudringlichkeit  inbe- 
griffen) überschritten  hat,  so  wird  actio  de  dolo  gegen  ihn  gewährt. 

Die  Forderung  seiner  Belohnung  (proxeneticum ,  honorarinm  interpreta- 
tiuum,  philanthropium,  eQf^mrixov,  Douceur)  unterliegt  der  freien  Prüfung 
des  Magistrates  in  jeder  Beziehung  nach  ihrem  Betrage,  nach  Art  des  Ge- 
schäftes (ob  dasselbe  ein  erlaubtes  und  dergleichen)  und  mit  Ausschluss  von 
actio  locati. 3 

b)  Die  Honorare  (mercedes)  für  die  praeeeptores  liberalium  studiorum,  wo- 
hin insbesondere  die  rhetores,  grammatici,  geometrae  gehören. 4  Den  Lehrern 
(professores)  stehen  auch  die  Acrzte  gleich,5  und  zu  diesen  werden  auch  die 
Hcbeammcn  gezählt, 6  die  Ohrenärzte,  Zahnärzte  und  ähnliche  Specialitä- 
ten,  aber  nicht  die  Besprechcr  (qui  incantauit,  imprecatus  est,  exoreizaait  — 
impostores,  obgleich  auch  das  zuweilen  helfen  möge). 7  Nicht  unter  jene  pro- 
fessores  gehören  auch  die  Philosophen,  welche  vor  allem  sich  dazu  bekennen 
(proßteri)  müssen,  mercenariam  operam  spernere.  8  Auch  nicht  die  iuris  ciuilis 
professores,  weil  die  Jurisprudenz  zu  ehrwürdig  ist,  um  in  Geld  geschätzt  oder 
durch  eine  Gcldforderung  entwürdigt  zu  werden;  das  Honorar  mag  nur  vorher 
genommen  werden  (quaedam  tametsi  honeste  aeeipiantur,  inhoneste  tarnen  petun- 
tur).d  Dagegen  gehören  hieher  die  Ludi  litterarii  magistri  (obgleich  nicht 
professores),  librarii,  notarii,  calculatores  siue  tabularii,10  nicht  aber  andere 
Künstler  und  Handwerker  extra  litteras  uel  notas. 11  Eben  so  gehören  hieher 
auch  die  salaria  comitum  {legati)  u  und  iuris  studiosorum, 13  die  Honorare  der 
Advocaten,u  und  der  Ammenlohn. 15  —  Bei  allen  solchen  Forderungen 
kommen  auch  die  etwaigen  Gegenforderungen  zur  Verhandlung. 16 

»  Vgl.  überAllesdies/.  1— S.h.t.(deproxen.)  »  §.  4.  ib. 

I.  18.  de  sponsal.  (23,  1.)  Aus  /.  15.  de  praescr.  9  §.  5.  ib. 

uer.  (19,  5.)  ergiebt  sich,  dass  das  GeschäR  M  §.  6.  ib. 

des  proxeneta  vom  ius  ordinarium  ferner  ge-  u  §.  7.  ib. 

halten  wurde,  als  etwa  das  Geschäft  des  »*  §.  8.  ib. 

Flüchtlingsfängers.  * 13  1.4.  eod. 

*  l.  I.  pr.  de  extraord.  cogn.  (50, 13.)  u  /.  1.  §.  10—13.  eod. 

5  §•  LA  »§.u.i'6. 

6  §.  2.  ib.  16  §§.  9.  15.  ib.  I.  3.  eod. 
1  §.  3.  ib. 
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B.  Gesellschaft  und  Gemeinschaft, 
a.  Societas. 

hut.  de  socielale  (3,  25);  pro  socio.  Dig.  (17,  8);  Cod.  (4,  37.) 

O.  K.  Traitschke  die  Lehre  von  der  unbeschränkt  obligatorischen  G  «Werbegesellschaft  an 
mandlten.  Leipzig  1844.  Gl ttck  XV,  961-71. 

§.346. 

1.  Eingehung. 

Leist  siehe  §.323.  Oesterding  Versuch,  den  Bogriff  der  Societät  auf's  Uelno  su  bringen,  IrrthUiucr  etc. 
.  So.  9.  1.    Arndts  «.  317.    Böcking  Gnlr.  II,  §.  181.  f.    Urins  §.  111.    Göschen  §§.  520.  f.  524.  f. 
Mühionbruch  §.  417.  Bucht»  9.  370.  Sintenis  %.  121.  Vangerow      651.  655.  f. 

Societät  {Gesellschaf tsvertrag)  ist  der  Conscnsualvertrag,  durch  welchen 
Zwei  oder  Mehrere  sich  zur  Förderung  eines  gemeinsamen  ökonomischen 
Zweckes  mit  gemeinsamen  Mitteln  vereinigen. 

Das  wird  in  der  Regel  so  geschehen,  dass  der  gesummte  Erfolg,  sei  er 
gut  oder  schlimm,  gemeinsam  sein  soll,  und  es  widerspricht  dem  Wesen  der 
Societät,  dass  der  gute  Erfolg  den  Einen  allein,  der  schlimme  allein  den  An- 
deren treffen  solle:  —  societas  leonina.1 

Die  Abrede  dagegen  ist  zulässig,  dass  ein  gewisser  socius  an  dem  Ge- 
sammterfolg,  wenn  er  vortheilhaft  ist,  einen  gewissen  Antheil  haben  solle, 
dagegen  wenn  er  nachtheilig  ist,  keinen.  Dabei  kann  der  Gesammterfolg  der 
ganzen  Societät  oder  einzelner  Rechnungszeiträumc,  wie  z.  B.  je  eines  Jahres, 
verstanden  sein. 2 

Alle  socii  müssen  irgend  wie  zu  den  Mitteln  beitragen,  sonst  tritt  der 
Begriff  der  Schenkung  an  die  Stelle  der  Societät.3  Die  Beiträge  können  aber 
in  Quantität  und  Qualität  beliebig  verschieden  sein,  z.  B.  Geld  oder  Arbeit.* 

Wenn  der  Vertrag  auf  Gemeinschaft  des  ganzen  Vermögens,  gegenwärtiges 
und  künftiges,  geht,  so  ist  es  societas  omnium  bonorum  (Neuere:  wiiuersalis); 
—  sonst  pariieularis. 6  Diese  letztere  wird  oft  für  allen  künftigen  Erwerb 
durch  Arbeit  eingegangen:  Societas  lucri,  <juaestus,  compendii(SeueTe:  quaestuaria, 
Erwerbsgesellschaft)6  und  kann  auch  auf  einen  gewissen  Zweig  des  Erwerbes 
beschränkt  sein,  oder  auf  gemeinsame  Betreibung  eines  gewissen  Berufes, 7 
oder  endlich  auf  ein  oder  mehrere  bestimmte  einzelne  Geschäfte  oder  Unter- 
nehmungen.8  Die  Neueren  unterscheiden  die  drei  letzteren  Fälle  durch  die 
Ausdrücke  Societas  quaestxts  uniuersalis,  generalis,  specialis. 

Durch  die  Societät  entsteht  kein  neues  Rechtssubject,  sondern  alle  wirk- 
lich gemeinsamen  Rechte  und  Verpflichtungen  werden  auf  die  einzelnen  socii 

I  /.  29.  §.  2.  h.  t.  [Ulp.]:  Aristo  refeit,  Cas-       »  §.  2.  /.  h.  t. 
sium  respondisse,  societatem  talem  coiri  non       3  /.  5.  §.  2.  h.  t. 


*  §.2.7.  /.5.§.  I.A.&  /.  l.C.eod. 


posse,  ut  alter  hierum  tantum,  alter  damnum 
sentiret,  et  hanc  societatem  leonin  am  solitum 
appellare ;  et  nos  consentimus,  talem  societa-  *"  73' pr'  h  L 

tem  nullam  esse,  ut  alter  hierum  sentiret,  alter  6  *■  7~ 13-  L  71-  §•  *• 

uero  nullum  hierum,  sed  damnum  sentiret;  1  l.  b.pr.  h.t. 

iniquissimum  enim  genus  societatis  est,  ex  qua  8 
quis  damnum,  non  etiam  lucrum  spectet 
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nach  ihren  Antheilen  bezogen.  Diesen  Satz  fuhrt  das  Römische  Recht  im 
scharfen  Gegensatz  gegen  die  Corporation  rein  durch.  Wie  aber  die  moderne 
Rechtsbildung  die  Kluft  zwischen  diesen  beiden  Begriffen  durch  gemischte 
Institute  ausgefüllt  hat,  so  dass  wir  jetzt  neben  reinen  Corporationen  und  rei- 
nen Societäten  auch  corporative  Societäten  und  gesellschaftliche  Corporationen 
in  allen  Abstufungen  vor  uns  sehen,  darüber  siehe  oben  §.41. 

Auch  die  Regeln  des  Rechtserwerbes  und  der  Verpflichtung  unabhängiger 
Personen  durch  Rechtshandlungen  erleiden  durch  das  Socictätsverhältniss  keine 
Veränderung. 9 

Die  Eingehung  der  Societät  steht  unter  folgenden  Regeln : 

a)  Der  Zweck  der  Societät  muss  von  den  Contrahenten  bestimmt  werden. 
Wo  dies  mit  Worten  nicht  ausdrücklich  geschehen  ist,  da  werden  die  Um- 
stände gewöhnlich  darauf  führen,  dass  die  gemeinsame  Betreibung  des  ordent- 
lichen Berufes  verstanden  gewesen  sei. 10 

Der  Zweck  darf  natürlich  auch  kein  unerlaubter  sein. 11 

b)  Die  von  jedem  socius  zu  gewährenden  Mittel  müssen  nach  Art  und 
Mass  durch  den  Vertrag  festgesetzt  werden.  Fehlt  hierüber  eine  genaue  wört- 
liche Angabe,  so  wird  doch  häufig  schon  aus  dem  festgesetzten  Zwecke  we- 
nigstens ein  Minimum  von  Mitteln  geschlossen  werden  können,  welches  den 
Contrahenten  als  Obliegenheit  der  Einzelnen  vorgeschwebt  haben  müsse  und 
also  als  in  ihrem  Vertrags  willen  begriffen  betrachtet  werden  dürfe. 

c)  Der  dritte  Punkt  der  Vereinbarung  besteht  in  dem  Antheil  jedes  socius 
an  Gewinn  und  Verlust,  der  für  die  einzelnen  socii  gleich  oder  ungleich 
festgesetzt  werden  kann,  wenn  nur  die  Ungleichheit  nicht  so  weit  geht,  das» 
dadurch  der  Begriff  der  Societät  geradezu  oder  effectiv  aufgehoben  würde. 
Zwar  scheint  Ulpian12  die  Gültigkeit  der  Verabredung  ungleicher  Theile 
durch  eine  gewisse  Gerechtigkeit  dieser  Verabredung  zu  bedingen,  indem  er 
sie  daran  knüpft,  dass  dem  grösseren  Antheil  am  Resultat  auch  ein  grösserer 
Beitrag  entspreche,  bestehe  nun  das  plus  des  letzteren  in  Geldmitteln,  Arbeit 
oder  in  irgend  etwas  Anderem  (z.  B.  Credit  in  ökonomischer,  artistischer  oder 
sonstiger  Beziehung);  gewiss  aber  würde  Ulpian  selbst  dem  socius,  welcher, 
auf  ausdrückliche  Vertragsclausel  gestützt,  einen  grösseren  Antheil  anspräche, 
im  einzelnen  Fall  nicht  erst  den  Beweis  eines  grösseren  Beitrages  abgefordert, 
sondern  den  Vertrag  ohne  alles  Weitere  so  lange  respectirt  haben,  bis  von  der 
entgegen  gesetzten  Seite  irgend  eine  dieser  Clausel  anklebende  Iniquität,  welche 
mit  Begriff  und  Wesen  der  Societät  überhaupt  im  Widerspruch  stände,  nach- 
gewiesen worden  wäre,  Und  so  müssen  wir  jedenfalls  nach  heutiger  Rechts- 
übung die  erwähnte  Bedingung  verstehen,  wie  das  auch  durch  §.1.7.  h.  t. 15 
vollständig  bestätigt  wird. 

9  l.  82.  h.  t.  beat,  aliuu  unam,  an  ualeat?   Placet  u alere, 

M  /.  7.  h.  t.  si  modo  aliquid  plus  contulit  aoeietati  uel  pe- 

11  l.  57.  I.  58.  h.  t.  cuniae,  uel  operae,  uel  cuiuscunque  alteriu» 

18  l.  29.  pr.  A.  /. :  Si  non  fuerint  partes  socie-  rei  caussa. 
tati  adiectae,  aequaa  eas  esse  constat.   Si       13  Et  quidem  si  nihil  de  partibus  lucri  et 

uero  placuerit,  ut  quis  duaa  partes  uel  tres  ha-  damni  nominatim  conuenerit,  aequales  scilicet 
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Wie  aber  die  Contrahenten  bei  Bestimmung  der  Antheile  einen  Unter- 
schied zwischen  den  Beiträgen  und  dem  Resultate  festsetzen  können,  so  kön- 
nen sie  auch  die  Theilung  des  Resultates  durch  ihren  Contract  so  anordnen, 
dass  dabei  die  Antheile  am  Gewinn  anders  als  diejenigen  am  Verlust  bestimmt 
werden,  ja,  in  der  Weise,  dass  der  eine  nur  am  Gewinn,  nicht  aber  am  Verlust 
Theil  nehmen  solle.  Nur  darf  bei  einer  Societät,  welche  mehrere  Geschäfte 
umfasst,  diese  Rechnung  nicht  für  jedes  einzelne  Geschäft  abgeschlossen  wer- 
den, sondern  für  die  Gesammtheit  der  verschiedenen  Geschäfte. 14  Mit  dieser 
Beschränkung  scheint  die  eben  erwähnte  Zulassung  verschiedener  Antheile 
schon  frühe  die  Oberhand  gewonnen  zu  haben  über  diejenige,  welche  diese 
Ungleichheit  zwischen  Gewinn  und  Verlust  als  dem  Wesen  der  Societät  zu- 
widerlaufend ganz  ausschliessen  wollte. 

Was  aber  jene  Gesammtheit  der  Societätsgeschäfte  betrifft,  nach  welcher 
der  Saldo  von  Gewinn  und  Verlust  behufs  der  Ausmittelung  der  ungleichen 
Antheile  gezogen  werden  soll,  so  hat  das  seine  einfache  Richtigkeit  bei  den 
Societäten,  welche  mit  begränztem  Zweck,  auf  begrenzte  Zeit  und  unter 
Voraussetzung  einer  Hauptabrechnung  eingegangen  werden.  Wie  aber  bei 
denjenigen,  welche  ihrem  Zwecke  nach  weitumfassend,  auf  unbegrenzte  Dauer 
(wenn  auch  etwa  mit  bedungener  Kündigung)  eingegangen  werden,  und  bei 
denen  vertragsmässig  oder  nach  der  Sitte  jährliche,  oder  in  anderen  bestimm- 
ten Perioden  wiederkehrende  Abrechnung  Statt  findet?  Sollte  es  nicht  zulässig 
sein,  dass  der  Vertrag  die  Festsetzung  und  Theilung  des  Gewinn-  oder  Ver- 
lustsaldo je  auf  den  periodischen  Hauptrechnungstermin  anordnet?  Unsere 
heutige  Verkehrssitte  fordert  absolut  die  Bejahung  dieser  Frage,  und  ich 
zweifle  kaum,  dass  auch  die  Römer  sie  bejaht  haben  werden. 

Uebrigens  darf  man  nichts  Auffallendes  darin  finden,  dass  ein  einzelner 
socius  zwar  von  allem  Verlust  frei  gehalten,  aber  keiner  von  dem  Gewinn 
vollständig  oder  wesentlich  ausgeschlossen  werden  kann.  Ganz  abgesehen 
davon,  dass  das  Bedürfniss  des  Verkehres  gar  oft  jenes,  nie  dagegen  dieses 
fordert,  so  ist  das  Verhältniss  auch  in  der  idealen  Auffassung  richtig.  Nur 
der  Gewinn  nämlich  ist  Zweck  der  Societät.  Der  Zweck  aber  muss  ein  ge- 
meinsamer sein,  wie  das  im  Begriffe  der  Societät  liegt,  also  kann  kein  socius 
davon  ausgeschlossen  sein.  Der  Verlust  dagegen  ist  nicht  Zweck,  er  ist,  wo 
er  eintritt,  ein  unerwünschtes  Resultat,  eine  realisirte  Gefahr.  Es  ist  aber 
bekannt,  und  geht  durch  alle  Contracte  hindurch,  dass  die  natürlichen  Gefah- 
ren der  Rechtsgeschäfte  (das  periculum  in  seinen  verschiedenen  Gestalten) 
einem  Contrahenten  vertragsweise  von  dem  anderen  gültig  abgenommen  wer- 
den können. 

Wie  nach  dem  Bisherigen  die  Antheile  am  Erfolge  der  Societät  contract- 
lich  genau  bestimmt  werden  können,  so  steht  es  auch  in  dem  Belieben  der 
Contrahenten,  die  genaue  Bestimmung  jener  Antheile  einem  Dritten  oder  sogar 

partes  et  in  lucro  et  in  damno  spectantur.  ad  onum  quidem  duae  partes  et  lucri  et  damni 

Quodai  expressae  fuerint  partes,  hae  seruari  pertineant,  ad  alium  tertia. 

debent ;  nec  enim  unquam  dubium  fuit,  quin  14  §.  2.  /.  /.  30.  h.  t. 
uaJcat  conuentio,  si  duo  inter  se  pacti  sunt,  ut 
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einem  aus  ihnen  selbst  zu  übertragen.  Dieses  Ermessen  wird  aber  in  dem 
einen  wie  in  dem  anderen  Falle  nicht  als  nackte  Willkür,  sondern  als  arbitrium 
boni  uiri  verstanden,  und  ist  also  einer  Berichtigung' durch  den  Richter  fähig. 
Immerhin  vermag  aber  die  Benennung  und  Aufstellung  dessen,  der  zunächst 
die  Theile  bestimmen  soll,  gleich  wie  bei  anderen  Contracten  so  viel,  dass  die 
Societät  als  eine  bedingte  angesehen  wird,  und  daher  zerfällt,  wenn  es  zu 
dessen  Ausspruch  nicht  kommt. 15 

Ist  endlich  der  Vertrags wille,  die  Theilung  des  Resultates  betreffend,  im 
Ganzen  oder  theilweise  aus  ausdrücklichen  Vertragsbestimmungen  oder  aus 
sonstigen  spcciellcn  Inzichten  nicht  ersichtlich,  so  überträgt  man  vorerst  un- 
bedenklich die  etwa  vorhandenen  Bestimmungen  über  die  Theile  am  Gewinn 
auch  auf  den  Verlust  und  umgekehrt, 16  sonst  aber  (also  wo  der  Vertrags  wille 
gar  nicht  speciell  angedeutet  ist)  gelten  ohne  Weiteres  gleiche  Theile,  dieKopf- 
theile,  an  dem  Resultat,  und  zwar  ohne  Unterscheidung  von  Gewinn  und  Ver- 
lust. Die  Ausnahrae,  welche  Göschen  und  Andere  behaupten,  dass  nämlich 
bei  liquider  Ungleichheit  der  Beiträge  nicht  Kopftheile,  sondern  andere  Quoten 
anzunehmen  seien,  ist  gänzlich  zu  verwerfen.  Die  //.  C. 17  und  80.  h.  L, ls  die 
man  einzig  dafür  anführt,  beziehen  sich  nur  auf  den  Fall,  wo  die  Contrahenten 
durch  ihren  Willen  die  Festsetzung  der  Antheile  ausgesetzt  und  auf  jegliche 
billige  Rücksicht  abgestellt  haben,  so  dass  ihr  Vertrag  hinsichtlich  dieses 
Punktes  mit  ihrem  Bewusstsein  noch  unvollendet  ist.  Wo  sie  dagegen  fertig 
abgeschlossen  haben  wollen,  da  kann  Ungleichheit  der  Theile  nur  aus  ihrem 
Willen  abgeleitet  werden,  und  dazu  genügt  die  blosse,  wenn  auch  liquide  Un- 
gleichheit der  Beiträge  keineswegs,  weil  der  Fall  alle  Tage  vorkommt,  dass 
ungeachtet  derselben  doch  Gleichheit  der  Antheile  am  Resultat  gewollt  wird, 
und  weil  die  ungleichen  Theile,  wenn  die  Contrahenten  sie  wollen,  so  regel- 
mässig ausdrücklich  bedungen  und  ausgesprochen  werden,  dass  die  blosse 
Unterlassung  hievon  schon  einen  sicheren  Schluss  auf  den  Willen  gleicher 
Theile  gestattet,  falls  nicht  speciclle  anderweitige  Zeichen  vorhanden  sind, 
welche  auf  das  Gegentheil  führen.  VJ 

d)  Der  vierte  Punkt  der  Vereinbarung  ist  die  Dauer  der  Societät.  Auf 
der  einen  Seite  ist  die  Societät  ein  Verhältniss,  das  durch  persönliches  Ver- 
trauen (also  durch  Rücksicht  auf  die  ganze  Persönlichkeit)  vorzugsweise  be- 
dingt ist.   Auf  der  anderen  Seite  wird  eine  gewisse  längere,  oft  gar  sehr  lange, 

13  /.  76  —  80.  /.  6.  /.  75.  ä.  /.  non  utique  ex  aequis  partibus  socii  simus,  ue- 

16  §.  3.  /.  h.  t.  luti  si  alter  plus  operae ,  industriae ,  gratiae, 

17  [Pompon.]:  Si  tfocietatem  mecum  coieris    pecuniae  in  societatem  collaturus  erat 

ea  conditione,  ut  partes  societatis  constitueres,  19  Man  übersieht  bei  der  entgegengesetzten 
ad  boni  uiri  arbitrium  ea  res  redigenda  est,  et  Meinung,  dass  übungsgemäss  Jeder  erst  den 
conueniens  est  boni  uiri  arbitrio,  ut  non  uti-  Zins  von  seinem  Einschuss  bekommt,  ehe 
que  ex  aequis  partibus  socii  simus,  ueluti  si  von  Gewinn  die  Rede  ist.  Z.  B.:  A.  schiesst 
alter  plus  operae,  industriae,  pecuniae  in  so-  1000,  B.  12000  in  die  Societas  ein;  nach  einem 
cietatem  collaturus  sit.  Jahre  haben  sie  daraus  14000  gemacht.  Un- 
is [Procul.]:  Quid  enim,  si  Nerua  consti-  billig  wäre  nun  die  Theilung,  wenn  A.  150O, 
tuisset,  ut  alter  ex  millesima  parte ,  alter  ex  B.  1 2500  erhält,  dagegen  völlig  richtig,  wenn 
duabus  millesimis  partibus  socius  esset?  Illud  A.  1000  +  50  +  75,  B.  12000  +  600  -H  175  er- 
potest  conueniens  esse  uiri  boni  arbitrio,  ut  hält. 
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ja  unbegränzte  Dauer  der  Societät  um  so  eher  im  Interesse  der  socii  liegen, 
je  ausgedehnter  und  umfassender  der  Zweck  der  Societät  im  einzelnen  Falle 
ist  Dieses  Interesse  aber  wird  eher  im  Zustand  der  Freiheit,  als  durch  Rechts- 
zwang zu  fordern  sein,  und  daraus  entwickeln  sich  folgende  Regeln: 

Auf  ewig  kann  keine  Societät  bindend  eingegangen  werden ; 20  nicht  ein- 
mal so,  dass  die  Erben  gebunden  wären,  die  Societät  mit  einem  socius  oder 
unter  einander  oder  jener  mit  ihnen,  fortzusetzen.  21 

"Wohl  kann  die  Societät  auf  bestimmte  Zeit  eingegangen  werden,  aber 
gegen  den  socius,  welcher  vor  Ablauf  dieser  Zeit  austreten  will,  tritt  mehr  eine 
beschränkte  Verantwortlichkeit  für  begränztes  Interesse  ein,  als  ein  auch  nur 
indirecter  Zwang  zur  Fortsetzung,  ziemlich  ähnlich  wie  bei  intempestiver  Kün- 
digung einer  auf  unbestimmte  Zeit  geschlossenen  Societät.  Auch  kann  ex 
iusta  caussa  die  auf  bestimmte  Zeit  geschlossene  Societät  gültig  gekündigt 
werden.22  Man  legte  daher  auf  solche  contraetliche  Bestimmungen  der  Dauer, 
obgleich  sie  auch  vorkamen,  keinen  grossen  Werth.  23 

e)  Die  Form  der  Eingehung  ist  gänzlich  frei.  Consens  in  jeder  möglichen 
Gestalt  ist  die  einzige  Bedingung.  24 

Bona  fides  ist  in  vorzüglichem  Grade  das  regierende  Princip  der  Societät. 
Namentlich  liegt  darin  hier  noch  öfter  als  bei  anderen  bonae  fidei  negotiis  die 
Pflicht  begründet,  gleich  dem  eigenen  Interesse  auch  das  des  socius  zu  be- 
denken. 

f)  Bestritten  war  es,  ob  die  Societät  unter  einer  Bedingung  eingegangen 
werden  könne.    Justinian  hat  jedoch  diese  Frage  bejahend  entschieden. 25 

g)  Die  Societät  kann  nicht  donandi  caussa  eingegangen  werden. 20 


§•  347. 

2.  Verbindlichkeiten.    Actio  pro  socio. 

Gesterding  Erörterung  der  Frage,  ob  boy  der  »oclotas  quae*tu&ria  du  Eigonthuin  zusammengebrachter 
Sachen  von  den  Socila  einander  mitgetheilt  werde;  imglelehon  rom  zufälligen  Untergange  solcher  Sa- 
chen, Irrthttraer  etc.  No.  9,  2.  Guyot  Uber  die  Frage,  ob  man  bei  dem  Oesellschaftsvertrage  annehmen 
soll,  dass  die  eingeworfenen  Sachen  »um  Eigonthume,  oder  nur  zum  Gebrauche  den  andern  Gesellschaf- 
tern mitgctheilt  wurden,  in  s.  Abhandlungen  No.  9.  Arndts  §.  818.  Böcking  Grdr.  U,  8- 183.  Brlnz 
*.  111.  Göschen  §.  52*.  M  Uhlenbruch  $.418.  PuchtaS-  371.  8intoni«  f.  121.  Vangerow 
|.  65«.  I. 

Unter  den  soeiis  entsteht  nicht  allein  eine  wesentlich  gegenseitige,  son- 
dern auch  eine  gleichartige  Verpflichtung.  Daher  die  für  alle  möglichen  Rich- 
tungen gleichnamige  actio  pro  socio. 

Darin  liegen  folgende  einzelne  Rechte  und  Verbindlichkeiten: 

a)  Leistung  der  vertragsmässigen  Beiträge. 

*>  /.  70.  h.  t.  23  Das  zeigen  mehrere  Aeugäerungen  in 

*t  /.  35.  /.  59.  pr.  I.  37.  h.  t.  Eine  Ausnahme  dd.  IL 

findet  bei  den  zahlreichen  Societäten  der  pu-  24  /.  4.  pr.  fl.  t. 

blicani  Statt,  wo  gewöhnlich  das  enge  peraön-  tt  /  6  C  Ä.  1 

UcheV„h»ltnU.wegfflLt  i.  I.  St.  pr.  and  !.  ai\^^L  ,.35.  §.S.  * -*.«-*« 

»  1 U-U.pr.  h.  t.  1. 17.  §.  2.  l.Ci.  §§.4.5.    <»»'  *>  1  16' «'  L  *  mM-  <4'  *> 
eod. 

v.  JKbllk«,  P»ndekl«n.  42 
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b)  Einlieferung  (factische  und  rechtliche)  in  die  Gemeinschaft  von  allem 
individuellen  Erwerb,  welcher  vertragsmässig  in  dieselbe  gehört. 1 

Daher  auch  der  Früchte  und  omnis  caussa,  bei  Geldern  wegen  mora  oder 
eigener  Benutzung  auch  der  Zinsen. 8 

c)  Stellung  von  Rechnung  und  Saldo  für  die  Geschäftsführung. 

d)  Verantwortlichkeit  für  dolus  und  culpa,  jedoch  mit  der  Ermässigung 
auf  die  diligentia  quam  suis. 3  Merkwürdig  jedoch  ist,  dass  früher  überhaupt 
controvers  war,  ob  der  socius  nur  für  dolus  oder  auch  für  culpa  hafte,  wobei 
sich  wohl  die  erstere  Meinung  auch  darauf  stützte,  dass  er  wesentlich  mit  für 
sich  selbst  handle. 4 

Was  nun  aber  einem  socius  mit  Taxe  anvertraut  wird,  dafür  wird  die 
exactissima  diligentia  als  besonders  übernommen  betrachtet. 5 

Compensiren  kann  derselbe  socius  nicht  zwischen  dem  Nutzen  und  dem 
schuldhaftcn  Schaden,  den  er  verursacht  hat,  wohl  aber  zwischen  dem,  was 
er  dem  Anderen  und  was  dieser  ihm,  durch  culpa  oder  sonst,  schuldig  ge- 
worden ist. 6 

e)  Noth wendige  und  nützliche  Auslagen  und  Verwendungen  auf  die  So- 
cietätsangelegenheiten  müssen  dem  socius  vergütet  werden,7  und  dahin  gehört 
auch  der  dabei  erlittene  unverschuldete  Verlust  am  eigenen  Vermögen  überhaupt.8 

f)  Ueber  zufälligen  Schaden  und  dessen  Tragung  oder  Ersatz  siehe  l.  52. 
§.  3.»  I  58.  pr.  §.  1.  h.  t."> 


1  /.  74.  /.  52.  §§.  5.  6.  /.  7—11.  I.  13.  /.  71. 
§.  1.  h.  t.  I.  45.  §.  2.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.) 

*  /.  38.  §.  1.  l.M.pr.h.  t. 

3  /.  52.  §§.  2.  11.  /.  72.  h.  t.  /.  23.  de  r.  i. 
(50,  17.) 

*  §.  /f.  /.  h.  t. :  Socius  socio  utrum  eo  nomine 
tantum  teneatur  pro  socio  actione,  si  quid  dolo 
commiserit,  sicut  is,  qui  deponi  apud  se  passus 
est,  an  etiam  culpae,  id  est  desidiae  atque  ne- 
gligentiae  nomine,  quaesitum  est:  praeualuit 
tarnen,  etiam  culpae  nomine  teneri  eum. 
Culpa  autem  non  ad  exaetissimam  diligentiam 
dirigenda  est ;  sufTBcit  enim,  talem  diligentiam 
in  communibus  rebus  adhibere  socium,  qua- 
lem  suis  rebus  adhibere  solet.  Nam  qui  pa- 
rum  diligentem  socium  sibi  assumit,  de  se 
queri  [hoc  est  sibi  imputare]  debet. 

*  /.  52.  §.  3.  h.  t. 

«  l.  23.  §.1.  /.  25.  I.  26.  A.  /.  I  10.  pr.  de 
compens.  (16,  2.) 

f  l.  52.  §.  15.  /.  67.  §.  2.  k  t.  I.  2.  C.  eod.  vgl. 
I.  65.  §.  14.  h.  t. 

8  *.Ö2.  §.4.  J.60.§.  1.  1.61.  /.68.§.5.  J.67. 
pr.kt. 

9  [Ulp.]:  Damna,  quae  imprudentibus  ac- 
cidunt,  hoo  est  damna  fatalia,  soeü  non  cogen- 
tur  praestare;  ideoque  si  pecus  aestimatum 


t  commune  damnum  est,  si  nihil  dolo  aut  culpa 
acciderit  eius,qui  aestimatum  pecus  aeeeperit; 
quodsi  a  furibus  surreptum  ait,  proprium  eius 
detrimentum  est,  quia  custodiam  praestare 
debuit,  qui  aestimatum  aeeepit.  Haec  uera 
sunt,  et  pro  socio  erit  actio,  si  modo  societatis 
contrahendae  caussa  pascenda  data  sunt, 
quamuis  aestimata. 

10  [id.] :  Si  id,  quod  quis  in  societatem  con- 
tulit,  extinetum  sit,  uidendum,  an  pro  socio 
agere  possit.  Tractatum  ita  est  apud  Celsum 
libro  Beptimo  Digestorum  ad  epistolam  Cor- 
nelii  Felicis:  Cum  tres  equos  haberes,  et  ego 
unum,  societatem  coiuimus,  ut  aeeepto  equo 
meo  quadrigam  uenderes,  et  ex  pretio  quar- 
tam  mihi  redderes.  Si  igitur  ante  uenditionem 
equus  meus  mortuus  sit,  non  putare  se  Celsus 
ait,  societatem  manere,  nec  ex  pretio  equorum 
tuorum  partem  deberi;  non  enim  habendae 
quadrigae,  sed  uendendae  coltam  societatem. 
Ceterum  si  id  actum  dicatur,  ut  quadriga  fieret, 
eaque  communicaretur,  tuque  in  ea  tres  partes 
haberes,  ego  quartam,  non  dubie  adhuc  socii 
sumus.  §.  1.  Item  Celsus  tractat,  si  pecuniam 
contulissemus  ad  mercem  emendam,  et  mea 
pecunia  periisset,  cui  perierit  ea?  Et  ait,  « 
post  collationem  euenit,  ut  pecunia  periret, 
quod  non  fieret,  nisi  societaa  colta  esset,  utri- 
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Ueber  den  (klagerechtlichen)  Charakter  der  actio  pro  socio  ist  Folgendes 
zu  bemerken: 

a)  Sie  kann  nicht  allein  finita  societate  auf  Gesamnitberechnung,  sondern 
auch  durante  societate  wegen  einzelner  Ansprüche  angestellt  werden. 11 

b)  Sie  begreift  nur  die  persönlichen  Leistungen,  nicht  aber  die  Theilung 
von  gemeinsamem  Gut.  Dafür  dient  die  actio  communi  diuidundo,  welche 
allein  adiudicatio  hat,  und  welche  also  in  so  fern  cumulativ  mit  der  actio  pro 
socio  concurrirt,  und  nur  in  so  fern  alternativ,  als  auch  jene  persönliche  Lei- 
stungen begreifen  kann. 12 

c)  Die  actio  pro  socio  ist  infamirend. 

d)  Ueber  das  beneficium  competentiae  der  soeü  siehe  oben  §.  262. 

§.  348. 
3.  Beendigung. 

Lodw.  Höpfner  über  den  einseitigen  Rücktritt  von  dem  Gesellscfaaftsvertrago,  im  Civ.  Arch. XVII,  10.15. 
F.  E.  Roman  (praes.  W aechter)  de  Dissolutlone  aocletatis  unias  ex  soeiia  rennnciatione  clusque  effecti- 
bu».  Tubingae  1823.  Arndt«  s.  319.  Söcking  Ordr.  II,  §.  184.  Brina  §.  111.  Göschen  f.  583. 
Mühlenbruch  8.  419.  Pacht»  §.372.  S  I  n  te  n  i«  8-  121  Van  g  e  ro  w  §.  654. 

Die  Societät  als  dauerndes  Rcchtsverhältniss  hört  auf: 

o)  Durch  die  Erreichung  des  begränzten  Zweckes  oder  durch  die  Un- 
möglichkeit dieser  Erreichung. 1 

b)  Durch  den  Tod  eines  socius.  Die  Societät  gehört  zu  den  rein  per- 
sönlichen Verhältnissen,  welche  nicht  auf  die  Erben  übergehen,  und  das  kann 
auch  durch  Vertrag  nicht  anders  bestimmt  werden.  2 

Die  einzelnen  aus  der  Societät  schon  entstandenen  Ansprüche,  nament- 
lich die  Folgen  der  schon  eingeleiteten  Geschäfte,  gehen  aber  natürlich  auf  den 
Erben  über.  Auch  ist  der  Erbe  verpflichtet,  die  von  dem  Erblasser  unbeen- 
digt  gelassenen  Geschäfte  zu  beendigen. 3 

Durch  den  Tod  eines  socius  hört  aber  auch  unter  den  Uebrigen  die  So- 
cietät auf;  doch  kann  das  anders  verabredet  werden. 4 

Die  Kunde  von  dem  Tode  ist  dabei  in  demselben  Sinne  bedingend  wie 
bei  dem  Mandat. 5 

c)  Dem  Tode  steht  die  capitis  deminutio  gleich. 6 

d)  Durch  egestas,  das  heisst,  wenn  ein  socius  sein  gesammtes  Vermögen 
einbüsst,  so  bei  der  Confiscation;  eben  so  wenn  er  in  Concurs  geräth. 7 

e)  Nicht  allein  durch  contrarius  consensus  kann  die  Societät  aufgehoben 
werden, 8  sondern  auch  durch  einseitige  Kündigung  (renunäatio). 9 


que  perire,  utputa  si  pecunia,  cum  peregre 
portaretur  ad  mercem  emendam,  periit;  si 
uero  ante  collationem,  posteaquam  eam  desti- 
nas&es,  tunc  perierit,  nihil  eo  nomine  conae- 
queris,  inquit,  quia  non  societati  periit 

11  /.52.§.  13.  /.65.§.  15.A.*. 

u  /.88.  §.1.  /.48.A.<.  Li.  comtn.  diu.  (10,8.) 

■  §.  6.  J.  I.  65.  §.  10.  /.  68.  §.  ult.  A.  t. 


*  L35.  l.59.pr.h.t. 

»  /.  85.  /.  86.  /.  40.  /.  68.  §.  8.  /.  65.  §.  2.  A.  i. 

*  §.  5.  I.  /.  65.  §.  9.  A.  t. 
5  /.  65.  §.  10.  A.  /. 

«  /.  4.  §.  1.  /.  63.  §.  ult.  A.  t. 

t  §§.  7.  8.  /.  L  4.  §.  1.  L  65.  §§.  1. 12.  A.  L 

8  /.  65.  §.  3.  A.  /. 

*  §.4.  J.  J.4.  §.1.  /.6S.  §.ult.h.t.  Lb.C.eod 

42* 


Digitized  by  Google 


060 


Dritter  TheiL   Zweites  Capitel. 


Das  darf  aber  nicht  dolose,  etwa  aus  eigennütziger  Absicht, 10  und  auch 
nicht  intempestiue  geschehen,  das  heisst  vor  Ablauf  der  vertragsmässigen 
Dauer  der  Societät  oder  dem  gemeinsamen  Interesse  zuwider. 11  Sonst  ist  die 
Folge,  dass  der  Kündigende  socium  a  se,  non  se  a  socio  liberat.  Ausgenommen 
nur,  wenn  eine  unverschuldete  Nothwendigkeit  die  Kündigung  veranlasst  hat. 12 

§.  349. 

4.  Actien-  und  Commandit-Gesellschaft. 

Jullu«Jollydiw  Recht  der  Actiengeaellschaften,  in  Beseler  etc.  Z.  Scb.  f.  D.  R.  XI,  10. 

♦ 

Die  Vereinigung  der  Kräfte  mehrerer  Personen,  um  einen  ökonomischen 
Zweck  zu  erreichen,  der  die  Kräfte  des  Einzelnen  übersteigt,  ist  Grundgedanke 
der  Societät  überhaupt. 

Die  Vereinigung  sehr  vieler  kleiner  Kräfte  durch  Betheiligung  einer  ganz 
grossen  Zahl  von  Personen  ist  ein  Gedanke,  den  die  Neuzeit  in  hohem  Grade 
ausgebildet  hat. 

Vereinte  Thätigkeit  mehrerer  Personen  zu  einem  andauernden  ökonomi- 
schen Zwecke  ist  nur  unter  Wenigen  ausfuhrbar,  wenn  jeder  Einzelne  seinen 
^el  beständigen  individuellen  Willen  beibehalten  soll. 

Vereinigen  sich  dagegen  Viele,  so  muss  die  unmittelbare  Thätigkeit  der 
Einzelnen  wesentlich  zurück  treten,  und  an  die  Stelle  derselben  kommen  noth- 
wendig  Organe,  wie  sie  bei  den  Corporationen  gewöhnlich  sind,  das  heisst 
Beamte,  Ausschüsse,  Versammlungen.  In  diesen  findet  Beschluss,  Abstim- 
mung, Stimmenmehrheit  anstatt  vertragsmässiger  Vereinbarung  über  die  ge- 
meinsame Willensacte  Statt. 

Je  mehr  aber  die  unmittelbare  Thätigkeit  der  Einzelnen  zurück  tritt,  desto 
mehr  wird  ihr  pecuniärer  Beitrag  die  vorherrschende  Aeusserung  ihrer  Theil- 
nahme.  . 

Je  grösser  die  Zahl  der  Einzelnen  ist,  desto  weniger  treten  dieselben  als 
solche  unter  einander  in  Berührung;  sondern  sie  sind  vielmehr  unter  einander 
vermittelt  durch  das  ideelle  Ganze,  das  zur  juristischen  Person  wird  oder  sich 
einer  solchen  nähert,  und  dieselbe  Vermittelung  findet  für  den  Einzelnen  auch 
nach  aussen  Statt. 

Die  Verpflichtung  und  die  Gefahr  des  Einzelnen  beschränkt  sich  auf  das 
Quantum  des  von  ihm  übernommenen  Beitrages;  sein  Nutzen  auf  die  Quote 
des  Gesammtgewinnes,  der  nach  Proportion  auf  diesen  Beitrag  fällt. 

Die  einzelnen  Beiträge  sind  alle  gleich  gross.  Jeder  bildet  mit  den  daran 
hängenden  Rechten  eine  Actie.  Wer  sich  stärker  betheiligen  will,  nimmt  meh- 
rere solcher  Actien. 

Wer  nur  mit  einem  Geldbeitrag  mitzuwirken  oder  schon  mitgewirkt  hat, 
den  kann  man  füglich  austreten  und  seine  Rechte,  wie  die  Actie  sie  darstellt, 
auf  einen  Anderen  übertragen,  veräussern  lassen,  zumal  bei  der  gewöhnlich 
grossen  Zahl  von  Actionären,  bei  welcher  jedes  engere  persönliche  Verhältniss 

10  d.  §.  4.  /.  L  65.  §.  3.  A.  f.  W  d<L  II.  vgl.  1. 17.  §.  1.  A.  L 

11  /.  14—16.  I.  17.  §.  2.  I.  65.  §§.  5.  6.  A.  U 
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und  daher  auch  jede  Rücksicht  auf  die  Persönlichkeit  der  einzelnen  wegfällt. 
Damit  die  Actien  aber  zur  Ucbertragung  tauglicher  seien,  pflegen  dafür  Formai- 
Urkunden  gefertigt  zu  werden,  welche  den  rechtlichen  Gehalt  der  Actien  voll- 
ständig und  absolut  repräsentiren.  Dieselben  können  sogar  au  porteur  ausge- 
stellt sein,  um  dem  Uebergamj  von  Einem  auf  den  Anderen  die  ffrösstmögliche 
Erleichterung  zu  gewähren :  so  gleichgültig  ist  das  Individuum  für  das  Ganze. 
Dabei  unterscheidet  man  noch  die  Urkunde  für  den  Capitulantheil  (Actie)  von 
derjenigen  für  die  Bezüge  der  Nutzungen,  Dividende  (Coupons).  —  Die  Stamm- 
actien,  das  heisst  die  Actien  fiir  die  Unternehmer  zu  Gewinn  und  Verlust; 
und  die  Prioritätsactien  für  die  andere  Gesellschaft,  welche  der  unternehmen- 
den Gesellschaft  ein  Darlchn  gibt. 

Der  Preis  der  Actien  pflegt  sich  nach  dem  wirklichen  oder  gehofften  Er- 
trag und  dem  sonstigen  Success  des  Unternehmens  zu  richten,  und  bildet  den 
Curs  derselben  wie  bei  anderen  Geldpapieren.  — 

Ueber  die  Bedingungen  der  Entstehung  einer  solchen  Gesellschaft,  über 
ihre  Auflösung  und  Liquidation,  über  ilire  ganze  Organisation  und  den  Grad 
ihrer  corporativen  Gestaltung  u.  s.  w.  gelten  die  mannigfaltigsten  Bestimmungen 
je  nach  den  verschiedenen  Gesetzgebungen  und  der  Art  der  einzelnen  Unter- 
nehmungen (z.  B.  Banken,  Theater,  Eisenbahnen,  Museen  u.  s.  w.). 

Das  ist  die  ungefähre  Natur  einer  Actiengesellschaft. 

Commandit-Ges  ellschaft. 

Die  neueren  Rechtssysteme  und  Gesetzgebungen  sind  von  dem  Römischen 
Recht  durchweg  darin  abgewichen,  dass  sie  jeden  socius  nicht  allein  für  die 
Schulden,  die  er  selbst  contrahirt,  sondern  auch  für  diejenigen,  welche  ein  an- 
derer socius  oder  auch  ein  procurator  der  socii  für  die  Societät  und  Namens 
derselben  contrahirt,  solidarisch  verbindlich,  also  mit  seinem  ganzen  Vermögen, 
ohne  Unterschied,  was  in  die  Societät  eingeschlossen  sei  und  was  nicht,  haft- 
bar machen. 

Nun  kann  es  aber  leicht  in  der  Convenienz  eines  Einzelnen  liegen,  sich 
bei  der  Unternehmung  eines  Anderen  zu  betheiligen  zu  Nutzen  und  Schaden, 
aber  so,  dass  er  seine  Betheiligung  in  beider  Beziehung  auf  ein  bestimmtes 
Mass,  namentlich  auf  den  Betrag  seines  Einschusscapitals,  begränzt,  welches 
das  Maximum  seines  möglichen  Verlustes,  seines  Risico  darstellen  soll,  und 
über  welches  hinaus  er  niemals  von  den  Verbindlichkeiten  der  eigentlichen 
socii  ergriffen  werden  könne;  —  ohne  Unterschied,  ob  er  von  Anfang  an  sein 
Einschusscapital  ganz  oder  theilweise  eingezahlt  habe,  oder  dabei  auf  kürzere 
oder  längere  Zeit  Schuldner  bleibe.  Auf  die  Proportion  dieses  seines  begrenz- 
ten Capitals  beschränkt  sich  dann  auch  sein  Antheil  an  dem  Gewinne  der  Un- 
ternehmung, wobei  auch  noch  andere  Vertragsbestimmungen  hinzu  kommen 
können,  welche  diese  Proportion  der  Beiträge  noch  weiter  modificiren. 

Es  ist  eine  natürliche  Folge  der  Beschränkung  an  der  Theilnahme,  dass 
ein  solcher  Theilnehmer  bei  der  wirklichen  Geschäftsfülirung  des  Unterneh- 
mens sich  gar  nicht  betheiligt,  sondern  den  oder  die  eigentlichen  Unternehmer 
allein  handeln  lässt,  und  von  ihnen  lediglich  Abrechnung  über  den  ihm  zu- 
kommenden Antheil  an  Gewinn  und  Verlust  gewärtigt,  nebst  der  Leistung  des 
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Saldo,  der  sich  dabei  für  ihn  ergibt;  indem  es  etwas  Unnatürliches  zu  haben 
scheint,  dass  derjenige,  welcher  sich  mit  freiem  und  selbstständigem  Willen 
und  im  eigenen  Interesse  (also  nicht  als  procurator)  bei  der  Gestion  bethei- 
ligtc,  nicht  auch  deshalb  die  volle  und  solidarische  Verantwortlichkeit  nach 
aussen  tragen  sollte. 

Daher  heisst  ein  solcher  Theilnehmer  ein  stiller  Gesellschafter,  oder  da  er 
sein  Capital  der  Verwaltung  Anderer  auf  seine  eigene  Gefahr  anvertraut, 
associe'  commanditaire ,  das  Verhältniss  von  ihm  zu  dem  Hauptunternehmer, 
der  ein  Einzelner  oder  eine  eigentliche  Socictät  sein  kann,  Commandite,  dage- 
gen heissen  im  Gegensatz  solche  eigentliche  socii  associes  solidaires. 

Das  Verhältniss  der  Commandit  -  Gesellscheft  einerseits  zur  geraeinen 
Societät  und  andererseits  zur  Actiengesellschaft  ist  demnach  leicht  zu  erken- 
nen. Sie  schliesst  sich  enge  an  die  erstere  an,  indem  sie  nur  eine  Beschrän- 
kung der  rechtlichen  Bedeutung  derselben  in  Beziehung  auf  Theilnahme  an 
Vortheil  und  Nachtheil  und  an  der  für  die  gemeinsamen  Zwecke  nöthigen  Thä- 
tigkeit  begreift,  im  Ucbrigcn  aber  insbesondere  die  Beschränktheit  eines  Pri- 
vatverhältnisses in  Zweck  und  Mitteln,  so  wie  in  der  Theilnahme  weniger  Per- 
sonen und  mit  den  letzteren  auch  das  engere  persönliche  Verhältniss,  welches 
willkürliche  Uebertragung  ausschliesst,  in  ihrem  Charakter  beibehält. 

Wogegen  umgekehrt  die  Actiengesellschaft  gewöhnlich  in  öffentliche 
Zwecke  eingreift,  durch  die  grosse  Anhäufung  ihrer  Mittel  eine  Macht  dar- 
stellt, die  sich  über  die  gewöhnliche  ökonomische  Machtstellung  eines  Privaten 
weit  erhebt,  und  nicht  allein  eine  sehr  grosse  Zahl  von  einzelnen  Personen, 
sondern  auch  ein  ganz  unbestimmtes  Publicum  betheiligt,  welches  leicht  in  ein 
vorzugsweise  schutzbedürftiges  Verhältniss  kommen  kann,  —  welche  Merk- 
male alle,  zusammen  mit  dem  Bcdürfniss  der  juristischen  Persönlichkeit,  allent- 
halben für  die  Actiengesellschaft  nicht  allein  das  Erforderaiss  der  Genehmi- 
gung des  Staates  zu  ihrer  Entstehung,  sondern  auch  fortwährender  staatlicher 
Mitwirkung  bei  ihrer  Verwaltung,  und  zwar  durch  stehende  Regierungscom- 
missarien,  ja  sogar  finanzielle  Bcthciligung  des  Staates  durch  mannigfache 
Leistungen  an  denselben,  in  gesetzlichem  Wege  zur  Folge  gehabt  haben. 

Es  ist  nun  eine  allerneuestc,  höchst  merkwürdige  Erscheinung  unseres 
Verkehres,  dass  man  Commandit-Gesellschaften  zu  bilden  angefangen  hat, 
welche  unter  möglichster  Beibehaltung  der  rechtsförmlichen  Merkmale  dieses 
Verhältnisses,  wie  solche  Anfangs  angegeben  worden  sind,  für  ihre  Urheber 
und  Theilnehmer  die  Bestimmung  von  Actiengesellschaften  vollaus  erfüllen 
sollen,  und  sich  von  letzteren  in  der  That  nur  noch  durch  den  Namen  unter- 
scheiden. 

Es  tritt  ein  Mann  an  die  Spitze  eines  neu  zu  ercirenden  Geschäftes,  dem 
er  persönlich  vielleicht  100  Millionen  Thaler  widmen  will,  allenfalls  auch  zwei 
bis  drei  gewöhnliche  socii  mit  b'8  7*  Million.  Sie  wollen  aber  als  Mittel 
für  dieses  Geschäft  eine  Summe  von  20,  50,  100  Millionen  sich  verschaffen: 
so  wird  ausgeschrieben,  dass  man  so  und  so  viele  100  Millionen  Commandit- 
Anthcile,  zu  200  Thaler  auf  den  Inhaber  gestellt,  ausgeben  werde,  und  dass 
Jeder  die  Anzahl  solcher,  die  er  wünsche,  anmelden  und  eine  Caution  von 
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10  Procent  in  Geld  oder  Werthpapieren  beilegen  möge,  worauf  die  Verthei- 
lung  erfolgen  und  die  weiteren  Einzahlungen  von  je  10  Procent  weiterhin  suc- 
cessiv  werden  ausgeschrieben  werden.  Dabei  wird  ein  Statut  publicirt,  mit 
Bestimmungen  über  Organisation,  Verwaltung,  Recht  des  oder  der  Inhaber  und 
der  Commanditäre,  wobei  die  Organisation,  gewöhnlich  durch  einen  Verwal- 
tungsrath und  eine  Generalversammlung,  den  letzteren  eine  gewisse  Mitwirkung 
eröffnet.  Eine  solche  Commandit-Gesellschaft  trägt  nun  offenbar  alle  wesent- 
lichen Merkmale  einer  Actien- Gesellschaft,  und  entfernt  sich  in  demselben 
Masse  von  ihrem  natürlichen  Charakter  einer  gemeinen  Societät:  nämlich  in 
Beziehung  auf  das  gewöhnliche  Eingreifen  in  öffentliche  Zwecke,  die  Macht- 
stellung durch  Anhäufung  colossaler  Mittel,  die  Betheiligung  einer  überaus 
grossen  Zahl  von  Personen  und  zwar  eines  ganz  unbestimmten  und  oft  Schutz- 
bedürftigen  Publicum.  Nur  der  Rechte  einer  Corporation  oder  juristischen 
Person  bedarf  diese  Gesellschaft  nicht,  weil  nur  eine  Person  oder  eine  aus  We- 
nigen bestehende  gemeine  Societät  an  der  Spitze  steht,  welche  allein  das  eigent- 
liche Subject  aller  Rechte  und  Pflichten  nach  aussen  hin  ausmachen. 

Weil  sie  denn  aber  für  Erlangung  juristischer  Persönlichkeit  der  Mitwir- 
kung des  Staates  nicht  bedürfen,  so  soll  auch  die  ganze  Errichtung  eines  sol- 
chen Institutes  eine  reine  Privatsache  und  aller  der  Einwirkung  und  Controlle 
des  Staates  entzogen  sein,  welche  für  Actiengesellschaften  durch  die  Gesetze 
sich  angeordnet  finden. 

Ja  diese  Unabhängigkeit  vom  Staate  ist  das  einzige,  was  diese  ganze  künst- 
liche Figur  in's  Leben  gerufen  hat,  denn  erst  wollte  man  wirklich  eine  Actienge- 
sellschaft  errichten,  konnte  aber,  weil  Rücksichten  des  öffentlichen  Wohles  ent- 
gegen standen,  die  Genehmigung  der  Staatsregierung  und  corporative  Rechte 
nicht  erlangen,  und  ist  nun  auf  diesen  Ausweg  gekommen,  weil  kein  Gesetz 
existirt,  welches  auch  Commandit-Gesellschaften  für  ihre  Gründung  und  ihren 
weiteren  Betrieb  der  Genehmigung  und  Controlle  der  Regierung  unterwirft. 

Das  Ganze  ist  im  eigentlichen  Sinne  eine  Umgehung  der  Gesetze  über 
Actiengesellschaften, 1  gegen  welche  sich  die  Regierungen  nur  noch  nicht  recht 
besonnen  und  noch  nicht  ein  rechtes  Herz  gefasst  haben. 

Wie  nöthig  übrigens  solchen  Unternehmungen  die  Aufsicht  des  Staates 

OD  o 

sei,  und  welchen  Missbräuchen  dieselben  sonst  Raum  geben,  hat  die  erste  Er- 
scheinung derselben  sogleich  gezeigt. 

Die  entworfene  Unternehmung  ist  natürlich  vortrefflich  —  in  der  Erwar- 
tung,  sie  biete  solche  Aussicht  auf  Gewinn,  dass  schon  für  die  erste  Betheili- 
gung eine  Prämie  gefordert  wird.  Für  einen  Antheil  von  200  Thalern  muss 
man  gleich  220,  also  10  Procent  Agio  an  die  Societät  selbst  bezahlen.  Das 
Agio  kommt  zwar  der  Anstalt  zu  gute,  und  fliesst  nicht  unmittelbar  in  die 
Tasche  der  Haupttheilnehmer;  aber  diese  erhalten  doch  ihren  Antheil  in  einem 
sehr  hohen  Betrag  ohne  das  Agio,  und  erwerben  also  gratis  die  Theilnahme 
an  dem  Agio,  welches  die  Anderen  bezahlen. 

Da  nun  die  Aussicht  brillant  ist,  und  die  augenblickliche  Einzahlung  klein, 
so  eilen  die  Leute  hinzu,  zeichnen  10  und  20  Mal  über  ihr  Vermögen,  weil 

i  /.  29.  /.  30.  de  leg.  (1,3.) 
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sie  sich  überdies  des  schnellen  Verkaufes  ihrer  Antheile  mit  grossem  Ge- 
winn an  der  Börse  getrösten.  Statt  der  50  Millionen  werden  1000  bis  2500 
Millionen  gezeichnet,  und  Jeder  erhält  nur  */to  bis  '/so  der  gezeichneten  Summe, 
und  ist  glücklich,  so  viel  bekommen  zu  haben.  Wer  also  1000  Thaler  wirk- 
lich hat,  steht  augenblicklich  noch  flott,  wenn  er  auch  2 — 500,000  gezeichnet 
hat.  Die  grossen  Theilnehmer  gehen  nun  sogleich  an  die  Börse,  und  verkau- 
fen theils  an  das  gierige  Publicum,  nöthigenfalls  aber  an  einander  selbst  zu 
115—25,  wie  weit  es  sich  gerade  treiben  lässt,  und  machen  mit  dieser  Agio- 
tage mächtigen  Gewinn.  Nun  naht  eine  Einzahlung,  solcher  Unternehmungen 
sind  viele,  das  Geld  wird  knapp,  Jeder  hat  darauf  gerechnet,  vor  der  Einzah- 
lung zu  verkaufen,  weil  er  seine  Baarschaft  schon  mit  dem  Agio  erschöpft  hat. 
Er  will  jetzt  andere  Papiere  verkaufen,  Andere  wollen  das  auch,  so  fallen  erst 
diese  stark  im  Curse.  Er  will  dann  einen  Theil  seiner  Zeichnung  verkaufen, 
Viele  andere  wollen  das  auch,  und  so  fällt  auch  der  Curs  der  Comraandit- 
Antheile,  der  110  war  und  auf  125  hinaufgetrieben  wurde,  auf  pari,  auf  90, 
auf  80  herunter. 

Dieser  Verlust  aber  trifft  hauptsächlich  nicht  die  ersten  und  grossen  Unter- 
nehmer, sondern  die  Erwerber  in  zweiter,  dritter  und  vierter  Hand,  also  den 
mittleren  und  kleinen  Wohlstand,  von  welchem  die  grösseren  Geldleute  diese 
Contribution  erhoben  und  darauf  von  Anfang  an  recht  eigentlich  ihre  Absicht 
gerichtet  hatten,  indem  für  das  Unternehmen  selbst  eigentlich  gar  kein  Zweck 
und  keine  Aussicht  auf  Gedeihen  vorlag.  Der  grosse  Name  und  die  berühmte 
Solidität  dieser  ersten  Geldleute  oder  Häuser  soll  dann  die  Schande  decken  bei 
Allen,  welche  nicht  Urtheil  genug  haben,  letztere  umgekehrt  auf  diese  Ehren- 
häuser zurück  fallen  zu  lassen,  wie  ihnen  mit  Fug  und  Recht  gebührt. 

b.  Communio. 

Dig.  Communi  diuidundo  (10,8);  Cod.  (3,37);  commnnia  Hlriusque  iudicii  tarn  familiae  rrciscundae ,  quim 

communi  diuidundo  (8,  38.) 
Glück  X,«.  714-16. 

§.  350. 

1.  Verbindlichkeiten.    Actio  communi  diuidundo. 

K.  Alb.  8chn  eider  über  den  Einfluas  einer  communio  rei  auf  Klagberechtigung  der  einzelnen  Thcilha- 
ber  gegen  einander,  in  Scll'a  Jahrb.  I,  10.  E.  Vogt  Zur  Lehre  von  der  actio  communi  diuidundo.  Bern 
1842.  (Keller)  Rechtsgutachten  etc.,  Theilung  von  Waldungen  betreffend.  Winterthur  1845.  Ar  ndta 
f.  320.  BÖcking  Grdr.  II,  «.  185.  Brint  S§.  68.  108.  Glück  XI,  §.  786— 40.  Göschen  §.  641.  Müh- 
len brach  «.  420.  f.  Puchta«.  373.  Sintenl«  §.  122.  Vangerow  ».  657.  f. 

J ede  Gemeinschaft  involvirt  das  Recht  auf  Theilung,  das  heisst  auf  Ver- 
wandlung der  den  Genossen  zustehenden  ideellen  Theile  in  reelle,  also  auf 
Aufhebung  der  Gemeinschaft,  welche  einen  Anspruch  auf  längere  Dauer 
nur  durch  den  bleibenden  Willen  der  Genossen  gewinnen  kann.  Die  Gemein- 
schaft wird  zunächst  auf  Eigenthum  bezogen.  Gemeinsames  Eigenthum  ist 
also  die  normale  Grundlage  der  actio  communi  diuidundo,  und  ihre  unmittel- 
bare Bestimmung  ist  es,  diese  Gemeinschaft  aufzuheben.1  Es  muss  aber  eine 

1  /.  4.  pr.  h.  t.  In  wie  weit  streitiges  Eigen-  dundo  zur  Entscheidung  gebracht  werden 
thum  selbst  durch  die  actio  communi  diui-    könne,  Biehe  in  /,  34.  §.  1.  de  euict.  (21,  2.) 
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gelbstständige  Sache  sein,  nicht  etwa  z.  B.  uestibulum  commune  binarum 
aedium. 2  Allein  diese  Klage  ist  sowohl  ihrer  Grundlage  als  ihrem  Ziele  nach 
nicht  innerhalb  dieser  Schranken  stehen  geblieben. 

In  ersterer  Beziehung  wurde  sie  auch  auf  die  Gemeinschaft  anderer  ding- 
licher Rechte  ausgedehnt,  wie  ususfruetus,  emphyteusis,  superficies,  Pfandrecht, 
txmae  fidei  possessio,3  nur  nicht  auf  getheilte  bloss  persönliche  Rechte,  wie 
diejenigen  von  mehreren  Pächtern  oder  Depositaren.4  In  letzterer  Beziehung 
zieht  aber  schon  die  Aufhebung  der  Gemeinschaft,  indem  dieselbe  selten  durch 
bloss  dingliche  Theilung  vollständig  und  befriedigend  bewerkstelligt  werden 
kann,  sehr  oft  persönliche  Leistungen  behufs  der  Ausgleichung  nach  sich,  zu 
welchem  Zwecke  denn  die  Klage  ganz  regelmässig  neben  der  adiudicatio  auch 
mit  einer  condemnatio  versehen  ist.  5 

Ausserdem  bewirkt  aber  gar  häufig  die  Gemeinschaft  schon  während  ihrer 
Dauer  die  Entstehung  von  persönlichen  Forderungen  und  Verbindlichkeiten, 
welche  ebenfalls  bei  der  schliesslichen  Ausgleichung  in  Anschlag  kommen 
müssen  und  auf  die  endliche  Condemnation  einen  vermehrenden  oder  vermin- 
dernden Einfluss  ausüben.6 

Die  actio  communi  diuidundo  ist  demnach  eine  persönliche  Klage,  aber 
mit  dinglicher  Grundlage.  Sie  ist  nämlich  bedingt  durch  Gemeinschaft  von 
Eigenthum  oder  anderen  dinglichen  Rechten,  aber  sie  verfolgt  die  persönliche 
Verpflichtung  der  Genossen  zur  Theilung  und  was  sich  für  andere  Verpflich- 
tungen an  dieselbe  anknüpfen. 

Wie  die  Gemeinschaft  entstanden  sei,  ob  durch  Contract,  wie  es  bei  der 
Societät  vorkommen  kann,  oder  durch  Zufall  oder  wie  immer,  daraufkommt 
es  nicht  an.  Es  genügt  schon  die  sogenannte  communio  inciJens,  um  sie  mit 
ihren  societätähnlichen  Ansprüchen  und  Verbindlichkeiten  zu  begründen.  Des- 
wegen zäWen  die  Römer  diese  denjenigen  Obligationen  bei,  welche  quasi  ex 
contractu  entstehen. 7 

Da  die  obligatio  quasi  ex  re  entsteht,  so  wird  auch  der  Handlungsunfähige 
obligirt, 8  und  die  Obligation  entsteht,  auch  wenn  man  einen  anderen  Miteigen- 
diümer  zu  haben  glaubt,  doch  mit  dem  wirklichen  Miteigenthümer;  nur  dann 
erst  nicht,  wenn  man  die  Sache  ganz  für  seine  eigene  hält,  während  sie  com- 
munis ist,  weil  dann  der  animus  obligandi  fehlt. 9 

Das  Vorbild  der  actio  communi  diuidundo  ist  die  alte  actio  familiae  her- 
ciscundae,  die  älteste  Specialanwendung  der  Rechtsidee,  von  welcher  jene  dann 
die  allgemeinere,  umfassende  und  freiere  Formation  wurde. 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

[Pomp.] :  Si  communi  diuidundo  mecum  actum  4  /.  7.  §.  1 1.  A.  /. 

esset,  et  aduersario  seruus  adiudicatus  sit,  5  Qm\  442.  44. 

quia  probauit,  eum  communem  esse,  habebo  6  ,  g  p'r  comm  ^  (,0j  g  }     .  L  „  .  4 

ex  duplae  stipulatione  actionem,  quia  non  in-  ^Qm  ^  c  ^  2  j 

ES Z  ET iudicii  eui°c,,ur• ttt  mihi  '  * 3  «*■  (»■  «0 

*  /.  19.  §.  1.  A-  <.  *l.20.pr.h.L 
J  /.  7.  pr.  §§.  2.  6—8.  A.  t.  Li.  §.  8.  de  super  f.       »  rf.  /.  29.  pr. 
(«,  18.) 
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A.  Hinsichtlich  der  dinglichen  Theilung  (Adjudication). 

1.  Es  kann  real  getheilt  werden,  wo  das  Interesse  der  socii  (so  heissen 
fast  regelmässig  die  Genossen  bloss  als  solche  und  ohne  allen  Gedanken  an 
Societätscontract)  es  zulässt,  und  zwar  genau  nach  den  Quoten  der  Gemein- 
schaft oder  anders;  es  kann  dabei  auch  einem  Realtheil  gegen  den  anderen 
eine  Servitut  aufgelegt  werden. 10 

Auch  kann  Einem  das  Ganze  oder  dem  Einen  die  eine,  dem  Anderen  die 
andere  Sache  ganz  zugetheilt  werden,11  oder  dem  Einen  das  Eigenthum,  dem 
Anderen  der  ususfructus  und  dergleichen. 13  Dabei  kann  eine  Versteigerung 
unter  den  Genossen  oder  auch  mit  Zulassung  dritter  Personen  angeordnet 
werden. 13 

Ucbcr  den  zu  theilenden  ususfructus,  cmphyteusis,  Pfandrecht  insbeson- 
dere siehe  /.  7.  j>r."  §§.  10. 15  12. 10  h.  t. 

Wenn  ein  ususfructus  zur  Theilung  kommt,  so  kann  natürlich  von  Ucbcr- 
tragung  der  Rechtsantheile  nicht  die  Rede  sein,  sondern  nur  von  Auseinander- 
setzung hinsichtlich  der  Ausübung.  Diese  kann  der  iudex  auf  Realtheile  ver- 
legen oder  sie  an  einen  der  Theilhaber  oder  an  einen  Dritten  verpachten,  so 
dass  die  Berechtigten  das  Pachtgeld  beziehen,  oder  bei  beweglichen  Sachen 
unter  cautiones  nach  Zeiträumen  vertheilen. 17 

Selbst  der  usus  kann  einem  Usuar  allein  zur  Ausübung  überlassen  und 
die  merces  an  den  anderen  aufgelegt  werden,  was  zwar  als  etwTas  Ausser- 
ordentliches, aber  zugleich  Unvermeidliches  statuirt  wird. 18 

Die  Emphyteuse  würde  zwar  an  sich  eine  Realthcilung  vertragen,  solche 
wird  aber  verworfen,  weil  dadurch  die  Leistung  des  canon  an  den  Eigenthümer 
in  Unordnung  gebracht  würde. 19 

Das  Pfandrecht  wird  so  behandelt,  dass  das  Pfand  Einem  adsignirt  wird, 
wobei  die  Schätzung  für  jeden  Theilhaber  seinen  Anthcil  an  der  Forderung 
nicht  übersteigen  darf.  Der  Adjudicatar  wird  dadurch  dem  Verpfänder  für 
das  ganze  Pfand  verantwortlich,  und  die  Anderen  werden  frei,  gleich  einem 

i°  §.  ä.  I. de  off.  iud.  (4,  17.)  /.  7.  §.  I.A./.  apud  singulos  mutua  uice  certo  tempore  sit 
hl.  I.  3.  C.  eod.  ususfructus. 


u  dd.  //.  1.  3.  C.  16  Inter  eos,  qui  pignori  aeeeperunt, 

!2  /.  6.  §.  10.  h.  t.  diuisio  fieri  debet,  ut  non  uero  pretio 

13  dd.  II.  tur  pars,  sed  in  tantum  duntaxat,  quantum 

i*  [i'l}>-\:  Communi  diuidundo  iudicium  lo-  pro  ea  parte  debetur,  et  assignetur  quidem 

cum  habet  et  in  uectigali  agro.     Vectigalis  pignus  uni  ex  creditoribus,  licentia  tarnen  non 

ager  an  regionibus  diuidi  possit,  uidendum;  denegetur  debitori,  debitum  offerre,  et  pignus 

magis  autem  debet  iudex  abstinere  huiusmodi  suum  luere.    Itemque  dicitur,  et  si  poasessor 

diuisione,  alioquin  praestatio  uectigalis  con-  pignoris  litis  aestimationem  pignoraticia  in 

fundetur.  rem  agenti  offerat. 

15  Cum  de  usufruetu  communi  diuidundo  17  d.  I.  7.  §.  10.  h.  t. 

iudicium  agitur,  iudex  officium  suum  ita  diri-  18  /.  10.  §.  1.  h.  t. 

get,  ut  uel  regionibus  iis  uti  frui  permittat,  uel  19  1.7.  pr.  h.  t.  kann  sie  aber  Einem  ganz 

locet  usumfruetum  uni  ex  Ulis,  uel  tertiae  per-  adjudicirt  werden  und  zwar  dem  Rechte  nach, 

sonae,  ut  hi  pensiones  sine  ulla  controuersia  obgleich  dabei  die  Mitwirkung  des  Eigenthü- 

pereipiant,  uel,  si  res  mobiles  sint,  etiam  sie  mers  fortfiele?    Ulpian  scheint  daa  voraus- 
poterit,  ut  inter  eos  conueniat,  caueantque, 
per  tempora  se  usuros  et  fruituros,  hoc  est,  ut 
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Pfandgläubiger,  welcher  von  einem  Dritten  für  seine  actio  hypothecaria  mit 
der  litis  aestimatio  abgefunden  worden  ist.  Der  Adjudicatar  wird  dabei  wohl 
auch  hinsichtlich  der  Forderung  als  Cessionar  angesehen.20 

Bei  diesem  Verfahren  wird  natürlich  vor  Allen  der  vereinte  Wille  der 
Genossen  massgebend  sein;  sonst  waltet  freies  richterliches  Ermessen  nach 
billiger  Berücksichtigung  der  allseitigen  Convenienz. 21 

B.  Hinsichtlich  der  persönlichen  Leistungen  (Condemnation). 

Dadurch  ist  vor  Allem  die  Ungleichheit  der  dinglichen  Zutheilung  auszu- 
gleichen; sodann  kommen  aber  folgende  mehr  zufällige  Ansprüche  und  Ver- 
bindlichkeiten zur  Sprache: 

1.  Jeder  ist  Abtrag  schuldig  für  allen  Vortheil,  den  er  von  der  gemein- 
samen Sache  an  Früchten  und  sonst  über  seinen  Antheil  hinaus  während  der 
Gemeinschaft  gezogen  hat. 22 

2.  Für  nothwendige  und  nützliche  Verwendungen  auf  die  gemeinsame 
Sache  kann  Jeder  Abtrag  verlangen. 23 

lieber  die  Abgränzung  gegen  die  actio  negotiorum  gestorum  siehe  /.  6. 
§§.  2. 24  7. 25  h.  L,  1.  40.  de  neg.  gest..  (3,  5.), 26  wonach  die  actio  communi  diui- 
dundo  Statt  findet,  so  fern  man  für  den  Anderen  ein  Geschäft  mit  besorgte, 
weil  man  es  ohne  das  für  sich  selbst  nicht  hätte  besorgen  können,  dagegen 
actio  negotiorum  gestorum,  so  fern  man  willentlich  das  Geschäft  des  Anderen 
besorgte,  welches  man  hätte  liegen  lassen  können,  ohne  sein  eigenes  unbesorgt 
zu  lassen.  Nur  bleibt  es  für  die  actio  communi  diuidundo  immer  bedingend, 
daes  eine  gemeinsame  Sache  (körperliche  oder  unkörperliche)  vorhanden  sei, 
was  z.  B.  da,  wo  zweien  ein  Wegrecht  über  denselben  fundus  zusteht,  nicht 
der  Fall  ist,  da  sie  weder  Eigenthuin  an  dem  körperlichen  Wege  haben,  noch 
eine  Gemeinschaft  des  Wegrechtes  Statt  findet,  welches  ja  nur  ein  Attribut 
des  Eigenthums  an  den  verschiedenen  praedia  dominantia  ist,  und  keine  von 
diesem  getrennte  Existenz  hat.  Wenn  daher  der  eine  Wegberechtigte  für  die 
Reparatur  des  Weges,  den  auch  der  andere  braucht,  Auslagen  gemacht  hat, 


»  d.  /.  7.  §.  12.  h.  t.  I.  29.  fam.  herc.  (10,  2.) 
I.  W.dedütr.  piff.  (20,  5.) 
«  /.  21.A./. 

**  §.  3.  /.  de  obl.  quasi  ex  contr.  (3,  37.)  /.  4. 
3.  /.  H.A./. 
«3  dd.ll. 

**  [Ulp.]:  Siue  autem  locando  fundum  com- 
munem,  siue  colendo  de  fundo  communi  quid 
socius  consecutus  sit,  communi  diuidundo  iu- 
dicio tenebitur;  et  si  quidem  communi  nomine 
id  fecit,  neque  hierum,  neque  damnum  sentire 
«um  oportet,  si  uero  non  communi  nomine, 
sed  ut  lucretur  solus,  magis  esse  oportet,  ut 
et  damnum  ad  ipsum  respiciat.  Hoc  autem 
ideo  praestat  communi  diuidundo  iudicio,  quia 
uidetur  partem  suam  non  potuisse  expedite 
locare.     Ceterum  non  alias  communi  diui- 


dundo iudicio  locus  erit,  ut  et  Papinianus 
scribit,  nisi  id  demum  gessit,  sine  quo  partem 
suam  recte  administrare  non  potuit;  alioquin, 
si  potuit,  habet  negotiorum  gestorum  actio- 
nem,  eaque  tenetur. 

25  Si  damni  infecti  in  solidum  praedibus  ca- 
ueris,  Labco  ait,  communi  diuidundo  iudicium 
tibi  non  esse,  cum  necesae  tibi  non  fucrit  in 
solidum  cauere,  sed  sufficere  pro  parte  tua; 
quae  sententia  uera  est. 

26  [Pauli. \ :  Si  commune»  aedes  tecum  ha- 
beam,  et  pro  tua  parte  damni  infecti  uicino 
cauero,  dicendum  est,  quod  praestitero,  nego- 
tiorum gestorum  actione  potius,  quam  com- 
muni diuidundo  iudicio  posse  me  petere;  quia 
potui  partem  meam  ita  defendere,  ut  socii  par- 
tem defendere  non  cogerer. 
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so  kann  er  diese  nicht  mit  actio  communi  diuidundo,  sondern  nur  mit  actio 
negotiorum  gestorum  von  dem  anderen  zum  Theil  ersetzt  verlangen. 27 

3.  Jeder  haftet  wegen  gestifteten  Schadens  für  culpa  bis  auf  die  diligentia 
quam  suis. 28 

§.  351. 

2.  Actio  utilis  nach  aufgehobener  Gemeinschaft 

"Wenn  die  ordentliche  Grundlage  und  Bedingung  der  actio  communi  diui- 
dundo, nämlich  gemeinsames  Eigenthum,  und  damit  auch  der  hauptsächliche 
Zweck  der  Klage,  Theilung,  weggefallen  ist,  so  findet  die  Klage  in  ihrer 
eigentlichen  Gestalt  auch  natürlich  nicht  Statt.  Nun  kann  aber  doch  noch  das 
Bedürfniss  vorhanden  sein,  dessen  Befriedigung  die  Nebenbestimmung  der 
Klage  ausmacht,  nämlich  die  nothwendige  Regulirung  persönlicher  Ansprüche, 
welche  in  der  ehemaligeren emeinschaft  ihren  Ursprung  gefunden  haben.  Dafür 
wurde  durch  eine  analoge  Klage,  das  utile  communi  diuidundo  iudicium,  gesorgt. 

Dahin  gehört  z.  B.  der  Fall,  wenn  die  gemeinsame  Sache  vor  aller  Thei- 
lung zu  Grunde  ging,  der  eine  Theilhaber  aber  Verwendungen  darauf  gemacht 
oder  alleinigen  Nutzen  davon  gezogen  oder  gerade  den  Untergang  verschuldet 
hatte. 1 

Eben  so  wenn  sich  nach  geschehener  gerichtlicher  oder  aussergericht- 
licher  Theilung  Naehwährschaftsfragcn  oder  Verantwortlichkeitsgründe,  die  in 
dem  bei  der  Theilung  Statt  gehabten  dolus  eines  Theiles  liegen,  hervor 
thun.2 

Diese  utilis  communi  diuidundo  actio  ist  natürlich  eine  rein  persönliche 
Klage,  da  sie  sich  gerade  durch  den  Wegfall  des  dinglichen  Elementes,  das 
heisst  der  Gemeinschaft,  von  der  ordentlichen  Klage  unterscheidet. 

Soll  endlich  durch  utile  communi  diuidundo  iudicium,  mit  oder  ohne  Vcr- 
mittelung  durch  in  integrum  restitutio,  eine  geschehene  gerichtliche  oder  ausser- 
gerichtliche  Theilung  förmlich  angefochten  werden*,  so  gelten  in  so  weit,  als 
die  Theilung  auf  eigentlichem  Urtheil  beruht,  die  Regeln  der  Anfechtung  von 
res  iudicata,  so  weit  dagegen  auf  gerichtlichem  oder  aussergerichtlichem  Ver- 
trag, diejenigen  der  Anfechtung  von  Verträgen. 

C.  Innominat-Contracte. 

§.  352. 

a.  Im  Ganzen.    Actio  praescriptis  uerbis  und  Condictio  ob  caussam 

datorum. 

Dig.  de  praetcriplix  uerbi*  et  in  factum  actionibus  (19,  5) ;  Cod.  de  rerum  permutatione  et  de  prae*cripti$  ncr- 
bis  actione  (4,  64.) 

O.  E.  Tic i in b ach  Uber  die  doppelt«  Bedeutung  de*  Begriffe*  in  factum  actio,  nebit  einigen  Bemerkungen 
über  die  actio  prao*cripti»  uerbis,  in  d.  Gies«.  Z.  Sch.  XI,  8.  Huschke  siehe  9-  »3.  Car.  Gc.  Waoch- 
ter  de  Condlctione  causa  data  causa  non  secuta  in  contractlbu*  innominati*.  Tubingao  1822.  M.  Pöhla 
Versuch  einer  gründlichen  Darstellung  der  Lehre  von  den  Innominat-Contracten.   Heidelberg  1821. 

«  Z.  19.§.2.A./.  1  /.  11.  /.6.§.  I.A.  f. 

**  /.  25.  §.  16.  fam.  herc.  ( 10,  2.)  *  /.  3.  C.  comm.  utr.  q.  iud.  (3,  88.) 
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Arndt!  4.  885.  BÖcklng  Grdr.  O,  §.  188.  Brill«  St-  106.  116.  Glück  IV,  «.  313.  XVm,  %.  1068—69. 
§.  1075.  Gö.chen«.  141.488-90.  654.  Mflhlonbruch  |.  344.  P u c b t a  §*.  218.  c  850.  308.  o.  8in- 
tSSlsf,  VI.  Vangerow  (.  589. 

Es  blieb  Regel  des  Römischen  Rechtes,  dass,  mit  den  erwähnten  Aus- 
nahmen, der  formlose  Vertrag  eine  klagbare  Obligation  zu  begründen  nicht 
vermöge. 

Hatten  aber  beide  Theile  erfüllt,  so  behielt  es  dabei  sein  gültiges  Bewen- 
den, weil  auch  eine  naturalis  obligatio  zur  Unwiderruflichkeit  der  Erfüllung 
genügt,  eine  solche  aber  schon  aus  formlosem  Vertrag  entsteht. 

Hatte  jedoch  der  eine  erfüllt  und  der  andere  wollte  nicht  erfüllen,  so 
blieb  jenem  ursprünglich  nichts  Anderes  übrig,  als  seine  Leistung  zurück  zu 
fordern. 

Dafür  diente  die  condictio  ob  caussam  datorum,  welche  alle  solche  Fälle 
nebst  vielen  anderen  in  ihrer  Wirksamkeit  begriff. 1 

Wie  aber,  wenn  die  Gegenleistung  der  Abrede  gemäss  noch  gar  nicht 
fällig  war  oder  ihr  ein  anderes,  von  dem  Willen  des  Schuldners  unabhängiges 
Hinderniss  entgegen  stand? 

Auch  hier  fand  man  es  nicht  billig,  dass  derjenige,  welcher  die  Leistung 
gemacht  hatte,  nur  um  deswillen  gebunden  sein  sollte,  während  es  dem  An- 
deren noch  immer  frei  stand,  sich  der  Gegenleistung:  zu  entziehen.  Wie  dieser 
aus  blosser  Reue  fortwährend  die  Gegenleistung  unterlassen  konnte,  so  sollte 
auch  die  Leistung  von  dem,  welcher  sie  schon  gemacht  hatte,  aus  blosser 
Reue  und  ohne  irgend  eine  besondere  Schuld  oder  mora  des  Mitcontrahenten 
beliebig  so  lange  zurück  gefordert  werden  können,  bis  auch  die  Gegenleistung 
erfolgt  und  so  durch  den  Austausch  der  beiderseitigen  Leistungen  das  Ge- 
schäft definitiv  consolidirt  war. 

Diesem  billigen  Satze  konnte  eine  etwaige  naturalis  obligatio  unmöglich 
entgegen  stehen,  da  eine  solche  ja  selbst  nur  eine  natürliche  Billigkeit  zu  ihrem 
Fundamente  haben  kann. * 

Später  fand  aber  auf  diesem  Punkte  die  merkwürdige  Erweiterung  des 
Contractssystemes  Statt  (wohl  aus  der  Schule  von  Labeo  hervor  gegangen), 
dass  man  die  Leistung,  welche  zu  dem  Vertrag  hinzu  getreten  war,  als  genü- 
gende caussa  obligandi  anerkannte,  und  demjenigen,  welcher  die  Leistung 
gemacht  hatte,  eine  civile  Klage  auf  die  Gegenleistung  einräumte.  Das  ist 
die  sogenannte  actio  praescripti*  uerbis  oder  in  factum  duiUs.  Dieselbe  ist 
intensiv,  das  heisst  ihrem  rechtlichen  Wesen  und  ihrem  Gehalte  nach,  ganz 
den  Klagen  aus  den  wesentlich  zweiseitigen  Obligationen  nachgebildet  (incerta 
intentio  auf  bona  fides  gestellt), 3  extensiv  dagegen,  das  heisst  hinsicht- 
lich des  Umfanges  ihrer  Anwendung,  unterscheidet  sie  sich  von  denselben 
wesentlich  dadurch,  dass  sie  nicht  für  eine  bestimmte  Species  von  Rechts- 
geschäften, wie  Kauf,  Miethe  und  dergleichen,  bestimmt,  sondern  so  allgemein 
angelegt  ist,  dass  sie  für  jeden  Vertrag,  was  auch  sein  Inhalt  sei,  gebraucht 

1  Siehe  oben  §.  300. 

>  Lieber  so,  als  wie  Vangerow,  der  darauf  abstellt,  das«  die  Leistung  nicht  soluendi, 
sondern  obligandi  animo  geschehen  sei. 
»  l.  l.pr.  de  aestim.  (19,8.)  /.  5.  §.  1.  1. 7.h.t.  §.  28.  /.  de  act.  (4,  6.) 
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werden  kann,  wenn  nur  das  Requisit  der  von  Seite  des  Klägers  geschehenen 
Leistung  sich  erfüllt  findet.  (Daher  im  einzelnen  Fall  praescripta  uerba,  prae- 
scriptio  anstatt  der  sonst  üblichen  demonstratio.) 4 

So  wurde  die  actio  praescriptis  uerbis  von  selbst  zu  einer  subsidiären 
Klage,  welche  gebraucht  werden  konnte,  wo  immer  eine  bestimmte  specielle 
Contractklage  fehlte,  und  doch  die  Gewährung  einer  civilen  Klage  recht  und 
billig  schien. 5 

Sie  findet  sich  daher  besonders  häufig  da  angewendet,  wo  die  Gränzen 
zwischen  den  einzelnen  Spccialcontracten  zweifelhaft  waren.6 

Besondere  Art-Begriffe  nach  dem  Inhalt  des  Geschäftes  bildeten  sich  in 
diesem  Gebiete  nur  wenige  und  auch  diese  ohne  reale  Eigenthümlichkeit. 
Dafür  theilte  man  alle  solche  Rechtsgeschäfte  in  gewisse  Kategorien  nach  der 
allgemeinen  Art  der  Leistung  (dare  oder  faecre)  und  nach  dem  desfallsigen 
Verhältniss  zwischen  Leistung  und  Gegenleistung. 

Ueber  die  vier  Kategorien  der  Innonünatcontracte  ist  im  Einzelnen  aber 
Folgendes  zu  bemerken: 

I.  Do  ut  iles.  —  Hieher  gehört  der  Tausch, 7  und  eben  so  Fälle  von  blossem 
tradere  ohne  Eigenthums  Übertragung. 8 

II.  Do  ut  facias.  —  Hieher  gehören  z.  B.  alle  Fälle,  welche  nur  deswegen 
nicht  unter  den  Begriff  der  Miethe  fallen,  weil  die  Gegenleistung  nicht  in  Geld, 
sondern  in  etwas  Anderem  besteht.  Eben  so  Leistung  von  Geld  oder  etwa» 
Anderem  gegen  versprochene  Freilassung  eines  Sklaven  und  dergleichen. 9 

III.  Facio  ut  des.  —  Hieher  gehören  alle  Fälle  von  Nummer  IL,  sobald 
man  Leistung  und  Gegenleistung  der  Zeitfolge  nach  umkehrt,  also  z.  B.  der 
Maler,  der  ein  Gemälde  liefert,  und  dafür  nicht  Geld,  sondern  etwas  Anderes 
bekommen  soll,  der,  welcher  Kleider  zum  Ausbessern  übernimmt  gegen  einen 
Lohn,  welcher  nicht  zum  Voraus  bestimmt  ist,  und  dergleichen. 10 

Weswegen  übrigens  Pauli us  in  /.  5.  §.  3.  h.  t.n  gerade  nur  fiir  diese 
dritte  Kategorie  die  actio  praescriptis  uerbis,  so  wie  jede  andere  Contractklage 
ausschlics8t,  und  einzig  auf  die  actio  de  dolo  als  letzte  Aushülfe  verweist,  ist 
noch  nicht  genügend  erklärt  worden. 12 


*  Ueber  jene  Kraft  der  Leistung  siehe  /.  1. 
§.  2.  de  rer.  permut.  (19,  4.)  /.  6.  C.  eod.  (4,64.) 
8.  h.  t.  I.  45.  /.  48.  de  päd.  (2,  14  ) 

5  1.1.  pr.  l.2.h.t. 

6  /.  1.  pr.  de  aestim.  act.  (19,  3.)  §.  2.  /.  de 
local.  (3,  24.)  /.  9.  §.  3.  de  dolo  malo  (4,  3.)  /. 
13.  §.  2.  commod.  (13,  6.)  /.  50.  de  c.  e.  (18,  1.) 
/.  6.  de  resc.  uend.  (18,  5.)  I.  1.  §.  2.  L  5.  §.  4.  /. 
12.  /.  13.  pr.  §.  1.  /.  17.  pr.  —  §.  3.  /.  19.  /.  20. 
pr.  §§.  1.  2.  /.  22.  /.  24.  h.  t.  (Auch  in  dem 
Sinne  ergänzend,  dass,  wonach  den  Bestim- 
mungen eines  Specialcontractes ,  z.  B.  eines 
Mandates,  die  Forderung  noch  nicht  fällig  war, 
aber  doch  aus  anderen  Gründen  billig,  dass 
sie  erfüllt  werde,  die  actio  praescriptis  uerbia 
gestattet  wurde,  als  welche  mehr  re  als  con- 


sensu  Statt  fände.)  Ueber  die  Tendenz,  die 
actio  praescriptis  uerbis  gleichsam  durch  Ana- 
logie an  einen  benannten  Contract  anzuschlies- 
sen,  siehe  /.  5.  §.  4.  h.  t.  I.  2.  de  rer.  permut. 
(19,  4.)  /.  2.  C.  eod.  (4,  64.)  Pauli.  5,  6,  10. 

7  l.  5.§.  I.A.«. 

8  /.  17.  §.  3.  h.  t.  (borgweiser  Auatausch  von 
Ochsen,  zu  pflügen  u.  dgl.)  §.  2.  /.  de  locatione 
(3,  24.) 

»  /.  5.  §.  2.  A.  t. 

w  /.  22.  A.  t.  §.  1.  /.  de  locat.  (S,  24.)  vgl.  /. 
15.  ä.  U 

11  Quodsi  faciam,  ut  des,  et  posteaquam 
feci,  cessas  dare,  nulla  erit  ciuilia  actio,  et 
ideo  de  dolo  dabitur. 

»  Vgl.  /.  4.  C.  de  dolo  (2,  21.);  siehe  dage- 
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IV.  Facio  ut  facias.  —  Dahin  gehört  der  Fall,  wenn  beide  Contrahenten 
sich  gegenseitig  zu  bestimmten  Arbeiten  oder  Dienstleistungen  anheischig  ge- 
macht haben. 13 

Das  Ziel  der  actio  praescriptis  uerbis  ist  die  Gegenleistung  oder  ihr  Geld- 
werth. w 

Ist  die  Gegenleistung  selbst  unmöglich,  so  haftet  der  Beklagte  für  dolus 
und  culpa  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen,  also  für  letztere  in  weiterem 
oder  engerem  Umfang,  je  nachdem  das  Geschäft  auf  seinen  Vortheil  berechnet 
war  oder  nicht. 15 

Wie  verhält  sich  nun  aber  zu  der  actio  praescriptis  uerbis  auf  Gegen- 
leistung die  ältere  condictio  ob  caussam  datorum  auf  Rückforderung  der  Lei- 
stung? 

Man  darf  nicht  glauben,  dass  diese  jetzt  ausser  Gebrauch  gekommen 
wäre,  denn  der  formlose  Vertrag  wurde  durch  die  Leistung  nur  zu  Gunsten 
des  Leistenden  klagbar.  Weil  er  die  Leistung  gemacht  hatte,  soll  er  den 
Anderen  zur  Gegenleistung  zwingen  können,  keineswegs  aber  durch  seine 
eigene  Leistung,  um  deswillen,  weil  er  jetzt  eine  Klage  auf  Gegenleistung 
erhalten  hatte,  mehr  gebunden  sein. 

So  blieb  die  condictio  zur  Auswahl  mit  der  actio  praescriptis  uerbis  stehen, 
und  zwar  in  ihrem  alten  Umfang,  also  selbst  für  blosse  poenitentia. 16  Nur 
bei  einem  geleisteten  facere  ist  die  condictio  nicht  immer  möglich. 17 

Allein  der  Empfänger  der  Leistung  soll  durch  die  Zurückforderung  ex 
mera  poenitentia  nicht  weiteren  Schaden  leiden,  und  kann  daher  Vergütigung 
fordern,  wenn  er  vielleicht  auf  die  empfangene  Sache  oder  zum  Behuf  der 
Gegenleistung  schon  etwas  verwendet,  und  Auslagen  gehabt  hat. 18  Auch  gilt 
die  zufällig  nach  der  Leistung  eingetretene  Unmöglichkeit  der  Gegenleistung 
für  Erfüllung,  und  schliesst  die  condictio  aus. 19 

Diese  ganze  Anwendung  der  condictio  ob  caussam  datorum  jedoch  und 
das  damit  geltend  zu  machende  Recht  der  Reue  ist  heutzutage  weggefallen  in 
Folge  des  Satzes,  dass  auch  der  formlose  Vertrag  klagbar  ist. 

Uebrig  geblieben  ist  nur  die  actio  praescriptis  uerbis  mit  ihrer  ausgebil- 
deten Theorie  und  ihrer  Fähigkeit,  sich  allen  Vertragsgeschäften  zu  aecommo- 
diren,  welche  nicht  unter  einen  der  gangbaren  ArtbegrifFe  fallen,  und  demnach 
eines  eigenthümlichen  Namens  und  besonderer  Specialtheorie  entbehren. 

gen  Anwendungen  der  actio  praescriptis  uerbis  16  /.  3.  §§.  2.  8.  /.  b.pr.  §§.  1.2.  /.  7.  h.  t.  I. 

auf  diese  Kategorie  in  /.  9.  I.  15.  /.  22.  /.  25.    10.  I.  4.  L  5.  C.  de  rer.  permut.  (4,  64.)  I.  5. 

i.  t.  I.  26.  §.  3.  de  pa.  dot.  (23,  4.)  I.  6.  C.  de    §§.  1.  2.  /.  16.  de  cond.  ca.  da.  (12,  4.) 

tramaction.  (2,  4.)  «  /.  25.  A.  t.  vgl  f.  4.  de  cond.  ca.  da.  (12,  4.) 

W  /.  5.  pr.  §§.  4.  5.  h.  t.  »8  /.  5.  §.  2-4.  de  cond.  ca.  da.  (12,  4.) 

M  /.  5.  §§.  1.  2.  4.  1. 17.  §.  3.  A.  U  «  /.  5.  §.  1.  A.  /.  1. 10.  C.  de  cond.  ob  cau.  dat. 

»  /.  17.  §.  2.  h.  t.  (4,  6.) 
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b.  Einzelne  Fälle. 

§.  353. 
1.  Tausch. 

Dig.  de  verum  permulatione  (19,  4) ;  Cod.  ileho  §.  353. 

Maresoll  siehe  oben  ».383.  Arndt!  «.  308.  Böcklng  Ordr.  II,  ».  178.  Brln«».106.  Gl  tick.  XVIII, 
fi.  1071.  f.  Gö.c  heu  «.491.  M  tth  I  en  bruc  h  g.  407.  Pucht»|.  359.  Sinteni«  |.  115.  Vingerow 
8.  63«. 

Tausch  im  allgemeinen  Sinne  findet  Statt,  wenn  Sache  um  Sache  gegeben 
wird.  Es  umfasst  dieser  Begriff  also  die  Masse  von  Fällen,  aus  welchen,  so- 
bald das  Geld  als  allgemein  vermittelndes  Tauschmittel  ausgebildet  und  aner- 
kannt ist,  der  Kauf  als  der  gewöhnlichste  und  wichtigste  heraus  gehoben  und 
individuell  normirt  und  benannt  zu  werden  pflegt.  Dabei  hat  gerade  die 
Voraussetzung,  dass  es  Geld  ist,  welches  von  der  einen  Seite  geleistet  wird, 
theils  im  Allgemeinen,  theils  weil  dadurch  jeder  der  Contrahenten  einen  indi- 
viduellen, sogleich  erkennbaren  Charakter  und  daher  auch  einen  besonderen 
Namen  erhält,  einen  entschiedenen  Einfluss  auf  die  ganze  Theorie  des  Kaufes; 
und  es  war  daher  ganz  sachgemäss,  dass  Justinian  die  Ansicht  der  Sabi- 
nianer,  wonach  die  Fälle  des  Tausches,  welche  ausser  dem  Kreise  des  eigent- 
lichen Kaufes  liegen,  als  blosse  Nebenfälle  des  Kaufes  behandelt  und  unter 
die  Theorie  und  Klagen  des  Kaufes  gezogen  werden  sollten,  verwarf,  und  die 
Ansicht  der  Proculejaner  guthiess,  wonach  der  gemeine  Tausch  in  Namen, 
Theorie  und  Klage  von  dem  Kauf  wesentlich  unterschieden  wurde. 1 

Doch  wurde  das  Geschäft  des  Tausches  in  der  Masse  der  übrigen  Ge- 
schäfte mehr  dem  Worte  als  der  That  nach  individualisirt,  denn  er  blieb  seiner 
ganzen  Theorie  nach  in  der  Masse  der  Innominatcoutracte  unter  seiner  natür- 
lichen Kategorie  do  ut  des  stehen;  und  so  ist  der  Tausch  Realcontract  geblieben.* 

Das  darc  wird  hierin  strengem  Sinne  genommen,  anders  als  beim  Kauf,3 
daher  ist  der  Ucbergang  des  Eigen thums  gar  nicht  an  den  Eintritt  der  Gegen- 
leistung gebunden. 4 

Nur  das  Geschäft  wird  nach  den  Regeln  des  Tausches  behandelt,  welches 
nicht  unter  den  Begriff  des  Kaufes  fällt,  namentlich  durch  unterschiedene  res 
et  pretium. 5 

Die  Verwandtschaft  zwischen  Tausch  und  Kauf  bewirkt  aber  auch  für 
beide  manche  gemeinsame  Regeln,  welche  vom  Kauf  als  dem  gewöhnlicheren 
auf  den  Tausch  übertragen  zu  werden  pflegen,  so  z.  B.  betreffend  das  pericu- 
lum  und  die  Prästation  von  culpa  und  dergleichen  hinsichtlich  der  noch 
nicht  geschehenen  Gegenleistung, 6  und  hinsichtlich  der  Nachwährschaft. 7 

Es  widerspricht  der  Natur  des  Tausches,  dass  das  hinwieder  zu  Gebende 
mit  dem  Gegebenen  dieselbe  Sache  sei,  individuell  oder  bei  fungiblen  Sachen 
ein  Quantum  in  gleicher  Art  und  Güte.  Die  Gegenleistung  darf  weder  in 
der  einen  noch  in  der  anderen  Gestalt  ein  Zurückgeben  sein. 

i  §.  2.  /.  de  empl.  (3,  23.),  vgl.  /.  1.  §.  1.  eod.       4  /.  4.  c.  h.  t. 
08, 1.)  6  /.  5.  §.  1.  de  praeter,  uerb.  (19,  5.) 

»  /.  1.  §.  2.  h.  t.  I.  3.  C.  eod.  ,  6  d.  I.  5.  §.  1. 
«  /.l.pr.§.3.A.f.  1  1.2.  Lt. 
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Ganz  nach  der  Regel  der  Innominatcontracte  hat  der  Gebende  die  Wahl 
zwischen  actio  praescriptis  uerbis  auf  Gegenleistung  und  condictio  ob  caussam 
datorum  auf  Rückgabe  der  Leistung. 8 

Geldwechsel  kann  Tausch  oder  Kauf  sein,  je  nachdem  die  beiderseitigen 
Geldsorten  oder  nur  die  eine  als  Waare  behandelt  wird.  Ersteres  wird  beson- 
ders da  gewöhnlich  der  Fall  sein,  wo  die  Auswechselung  rein  nach  dem  ge- 
setzlichen Werth  geschieht,  letzteres,  wo  Curs  und  Handelswerth  beobachtet 
und  festgesetzt  wird. 

§.  354. 
2.  Trödel-Contract 

Big.  de  aestimatoria  (19,  3.) 

Köc  hy  In  dem  Trödelkontrakt«  geht  du  Elgentham  der  Sache  nicht  eher  auf  den  Trödler  Uber  als  bli  der 
anschlagam&asige  Werth  bezahlet  worden  Ut,  in  «.  Meditationen  No.  14.  Ed.  Cham  bon  die  Lehre  von 
dem  Contractu!  aettlmatorlas  in  s.  Beitrugen  tarn  Obligationcnrecht  Bd.  I.  Darüber  Aloit  Brinx, 
Krltiacho  Blatter  No.  1.  Arndt«  9.  890.  Böcki  ng  Ordr.  II.  §.  179.  Brtns  §.  106.  Qlüek  XVIH, 
f.  1065— €7.  Göiichen  8-  49i.  Hli  hlenbruch  «.  430.  Puchta§.313.  8  intonla  J.  117.  Van- 
gerow  }.  639. 

Das  Rechtsgeschäft  besteht  darin,  dass  man  Jemanden  eine  Sache  zum 
Verhandeln  übergibt,  in  der  Meinung,  dass  derselbe  dafür  entweder  den 
voraus  bestimmten  Preis  verschaffen,  oder  die  Sache  selbst  zurück  geben  soll.1 

Der  Empfänger  heisst  Trödler  (scrutarius),  dalier  das  Geschäft  auch 
Trödel-Contract. 

Der  Fall  hat  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  Verkauf  wegen  der  auf  Ver- 
äusserung  gerichteten  Absicht  und  der  aestimatio,  zugleich  mit  locatio  ope/is 
oder  operarum,  weil  der  Trödler  für  Geld  das  Werk  des  Verkaufes  vollbringen 
oder  dabei  seine  Dienste  leisten  soll,  endlich  auch  mit  Mandat  wegen  der  Ge- 
schäftsbesorgung unter  vorgängigem  Willen  des  Herrn.  Zugleich  unterscheidet 
es  sich  wieder  von  allen  dreien,  weil  der  Trödler  nicht  kaufen,  sondern  einen 
Verkauf  vermitteln  will,  weil  er  nicht  rein  für  den  Eigenthümer,  sondern  in 
so  fern  für  sich  verkaufen  will,  als  der  Mehrerlös  sein  gehört,  weil  er  endlich 
in  dieser  Gestalt  Lohn  und  Vortheil  sucht. 

Daher  verweisen  die  Römer  dieses  Geschäft  in  das  allgemeine  Gebiet  der 
Realcontracte,  und  zwar  der  unbenannten,  unter  die  Kategorie  do  ut  des. 

Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

1.  Durch  das  Hingeben  der  Sache  an  den  Trödler  geht  das  Eigenthum 
nicht  über.  Das  wird  jedoch  durch  l.  5.  §.  18.  de  tribut.  (14,  4.)'  nicht  voll- 
ständig bewiesen,  weil  hier  nicht  sicher  eine  res  aestimata  voraus  gesetzt  wird. 
Stärker  spricht  wohl  dafür,  dass  besonders  gesagt  wird,  der  Trödler  trage  das 
periculum. 3  Deswegen  wird  wohl  auch  die  condictio  ob  caussam  datorum 
nicht  erwähnt,  indem  ja  dem  Eigenthümer  die  rei  uindicatio  übrig  bleibt 

8  /.  5.  §.  1.  depraescr.  uerb.  (19,  5.)  /.  1.  §.4.  ei  abiit,  tributio  locum  habebit:  enimuero  si 

J.  f.  1. 4.  /.  6.  /.  7.  C.  eod.  non  abiit,  quia  res  uenditae  non  alias  desinunt 

**  /.  1.  §.  I.A.*.  esse  meae,  quamuis  uendidero,  nisi  aere  §o- 

s  [Ulp.]:  Sed  si  dedi  mercem  meam  uenden-  luto,  uel  fideiussore  dato,  uel  alias  satisfacto, 

dam,  et  extat,  uideamus,  ne  iniquum  sit,  in  dicendum  erit,  uindicare  me  posse. 

tributum  me  uocari.  Et  si  quidem  in  creditum  3  /.  1.  §.  1.  h.  L 

v.  Keller,  Pandekten.  43 
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2.  Der  Trödler  kann  sich  durch  Rückgabe  der  Sache  oder  durch  Bezah- 
lung der  aestimatio  befreien.  Nur  darf  man  sich  die  Klage  nicht  als  eine 
alternative  äusserlich  denken,  denn  sie  hat  die  allgemeine  incerta  ciuilis  intentio 
der  actio  praescriptis  uerbis.  * 

Der  Trödler  darf  die  Sache  auch  unverkauft  für  sich  behalten,  wenn  er 
nur  die  aestimatio  bezahlt. 

3.  Anstatt  oder  neben  der  Hoffnung  eines  Mehrerlöses  kann  sich  der 
Trödler  auch  einen  Lohn  bedingen;5  nur  darf  man  ihm  dafür  keine  Klage 
zuschreiben,  wie  Göschen  (II.  2.  S.  329.  not.  6.)  thut. 

4.  In  Beziehung  auf  das  periculum  soll  nach  /.  1.  §.  1.  h.  t.*  der  Trödler 
unbedingt  haften.  Da  mag  wohl  die  Idee  der  alternativen  Obligation  wesent- 
lich gewirkt  haben.  Dagegen  in  /.  17.  §.  1.  de  praeter,  uer.  (19,  5.) 7  wird 
unterschieden,  welcher  den  Anderen  für  das  Geschäft  angesprochen  habe,  und 
der  soll  den  casus  tragen.  Stehen  sie  diesfalls  auf  gleichem  Fusse,  so  haftet 
der  Trödler  nur  für  dolus  und  culpa.  Da  scheint  mehr  die  Analogie  jener 
verwandten  Geschäfte  bestimmend  gewirkt  zu  haben.  Beide  Stellen  sind  von 
Ulpian,  aber  in  der  letzteren  referirt  er  ursprünglich  fremde  Meinungen.  Für 
den  praktischen  Gebrauch  muBs  wohl  (nach  Göschen)  die  erstere  Stelle  aus 
der  zweiten  näher  bestimmt  werden. 

§.  355. 
3.  Precarium. 

*Dig.  de  precario  (43,  26) ;  Cod.  de  precario  et  Saluiano  interdicto  (8,  9.) 
Mareaoll  siehe  ft.  337.    L.  Bulltng  du  Precarium.  Leipslg*  1846.    Arndts  «.  284.    Göichen  f.  608. 
Mtthlenbruch«.  384.  Pacht*».  IS-  136.319.  Sintenl»  f.  111.  Vangerow  §.  691. 

Ueber  den  Begriff  des  precarium  siehe  oben  §.  159. 

Dort  ist  auch  bemerkt  worden,  dass  ursprünglich  das  Hingeben  einer 
Sache  precario  gar  kein  Contractverhältniss  begründete,  sondern  erst  durch 
die  Verweigerung  der  Rückgabe  das  interdictum  de  precario  Platz  griff,  wo- 
gegen die  spätere  classische  Zeit  einen  Innominatcontract  darin  anerkannte, 
und  neben  dem  interdictum  auch  die  ciuilis  actio  praescriptis  uerbis  zuliess. 

Dennoch  scheint  auch  bei  dieser  Klage  die  alte  Regel  des  Interdictes 
fortbestanden  zu  haben,  dass  der  precario  aeeipiens  wenigstens  vor  der  Zurück- 
forderung  nur  für  dolus,  nicht  für  culpa  (leuis)  hafte. 1 

Vom  Commodat  unterscheidet  sich  das  precarium  dadurch,  dass  bei  jenem 

4  1.1. pr.  1.2.  h.t.  1. 17.  §.1.  de  praescr.uerb.  scripsit,  si  quidem  ego  te  uenditor  rogaui, 

(19,5.)  meum  esse  periculum,  si  turne,  tuum,  si  neu- 

6  /.  2.  h.  t.  ter  nostrura,  sed  duntaxat  consensimus,  teneri 

6  [Uip.]:  Aestimatio  autem  periculum  facit  te  hactenus,  ut  doluro  et  culpam  mihi  praestes. 
eius,  quisuseepit;  autigitur  ipsara  rem  debe-  Actio  autem  ex  hac  caussa  utique  erit  prae- 
bit  incorruptam  reddere,  aut  aestimationem,  scriptis  uerbis, 

de  qua  conuenit.  1  /.  8.  §.  3.  h.     wo  der  Satz  mehr  aus  der 

7  [id.] :  Si  margarita  tibi  aestimata  dedero,  inneren  Natur  des  Geschäftes  als  aus  der  pro- 
ut  aut  eadem  mihi  afferres,  aut  pretium  eorum,  cessualischen  Art  des  Interdictes  abgeleitet 
deinde  haec  perierint  ante  uenditionem,  cuius  wird,  vgl.  auch  /.  14.  §.  1 1.  de  furfis  (47,  2.)  — 
periculum  sit?  EtaitLabeo,quodetPomponius  /.  23.  de  r.  i.  (50,  17.) 
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der  commodans  verpflichtet  wird,  dem  Commodatar  den  Gebrauch  so  zu  las- 
sen, wie  es  von  Anfang  an  verstanden  war,  bei  dem  precarium  dagegen  die 
Willkür  des  Gebenden  unbeschränkt  bleibt. 8 

Dieser  Unterschied  ist  auch  im  heutigen  Recht  festgehalten,  so  dass  neben 
dem  erwähnten  materiellen  Unterschied  das  precarium  auch  das  interdictum 
als  possessorisches  Rechtsmittel  beibehält;  jedoch  fehlt  dies  dem  commo- 
dans als  Besitzer  auch  nicht,  nur  dass  jenes  recuperandae,  dieses  retinendae 
possessionis  ist,  was  aber  bei  der  heutigen  Stellung  der  Interdicte  keinen 
praktischen  Unterschied  macht. 

Zweifelhaft  ist  die  Fortdauer  des  Unterschiedes  in  Prästation  der  culpa, 
da  heutzutage  der  Charakter  des  Rechtsgeschäftes  entschieden  vorherrscht, 
und  die  historischen  Gründe,  von  dem  Interdict  herstammend,  jede  Bedeutung 
verloren  haben.  Auch  hinsichtlich  der  Impensen  dürfte  heutzutage  der  pre- 
cario  aeeipiens  dem  Commodatar  gleich  zu  stellen  sein. 

DRITTES  CAPITEL. 
Obligationen  aus  Vergehen. 

I.  Verletzung  von  Vermögensrechten. 
A.  Durch  Beschädigung. 

§.  356. 

a.  Damnum  iniuria  datum. 

Inst.  De  lege  Aqwilia.  (4,  3);  Cod.  (3,  35);  IHg.  ad  legem  Aqniliam  (9,  2.) 

Hagemeiateraiehofl.  849.  v.  M  adai  die  practUcbe Bedentang  der  L.  17.  pr.  D.  ad  legem  AqulUam  er- 
läutert an  einem  Rechtste»,  im  Civ.  Aren.  XXVI,  8,  3.  Noodt  ad  legem  Aquiliam  über  sing.,  in Opp. 
T.  I.  Arndt«  g.  324.  Böc k  ing  Grdr.  II,  %.  831.  Brlni.fi.  120.  Glück  X,  §.  698— 705.  Qöichon 
6.  588 — 92.  MOhlenbrnch  J.  448.  Pacht»  g.  388.  ßintenli  «.  125.  Vangerow  §.  681. 

Das  Vergehen  der  körperlichen  Schädigung  fremden  Eigenthums  wurde 
schon  zur  Zeit  der  Republik  durch  die  lex  Aquilia  normirt,  und  erscheint  uns 
daher  als  eines  der  vier  ordentlichen  Delicto. 1 

Der  Begriff  des  Vergehens  wird  bezeichnet  durch  den  Ausdruck  damnum 
iniuria  datum  oder  damnum  iniuriae.* 

Das  erste  Capitel  verordnet: 

Wer  einen  fremden  Sklaven  oder  eine  quadrupes,  quae  peeudum  numero 
«t  (Haus-  und  zugleich  Herdenthier),  ohne  Recht  tödtet,  der  ist  verbunden, 
dem  Eijjenthümer  den  höchsten  Werth  zu  bezahlen,  welchen  der  Sklave  oder 
das  Thier  während  des  letzten  Jahres  je  gehabt  hat. 3 

Das  dritte  Capitel  verordnet: 

Wer  einen  Sklaven  oder  ein  Thier  der  bezeichneten  Art  nur  verletzt  oder 
irgend  ein  anderes  Thier  tödtet  oder  verletzt,  oder  einen  anderen  Gegenstand 

*  Ll7.  §.  3.  commod.  (13,6.)  Li.  1 12.  pr.h.t.       »  l.\.pr.h.l. 

■  /.  I.  §.  1.  h.  I.  3  pr.  /.  /.  2.  A.  t.  Gai.  3,  210. 

43* 
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des  Eigenthums  körperlich  schädigt,  der  soll  den  Schaden  nach  dem  höchsten 
Werth  der  letzten  30  Tage  vergüten. 4 

Die  Klage  gehört  unter  diejenigen,  quae  infitiando  crescunt  in  duplum, 5 
und  hei88t  actio  legis  Aquiliae  oder  damni  iniuriae. 

Die  erste  Entwicklung  der  Theorie  dieses  Delictes  aus  der  lex  Aquiüa 
geschah  in  der  Periode  der  wortgetreuen,  noch  etwas  ängstlich  steifen  Inter- 
pretation, und  selbst  als  sich  später  der  Gesichtskreis  für  die  Anwendung  der 
Lex  und  für  Realisirung  der  ihr  zu  Grunde  liegenden  Idee  erweiterte,  so 
erlaubte  man  sich  doch  nicht  sowohl  eine  directe  Umgestaltung  der  bestehenden 
Theorie  der  actio  legis  Aquiliae  im  Sinne  erweiterter  Anwendung  mittelst 
leichterer  Auffassung  der  gesetzlichen  Bedingungen  und  Voraussetzungen,  als 
man  vielmehr  das  Ermessen  und  die  Machtvollkommenheit  des  Prätor  in  An- 
spruch nahm,  um  im  Geiste  des  Gesetzes  nach  Bedürfniss  analoge  Anwendung 
eintreten  zu  lassen,  und  zu  diesem  Behufe  das  gewöhnliche  Auskunftsmittel 
von  nachgebildeten  oder  neueonstruirten  (utiles  oder  in  factum  actiones)  im 
einzelnen  Falle  zu  gebrauchen. 

So  blieb  bei  den  Römern  die  directe  gesetzliche  Theorie  und  Praxis  der 
actio  legis  Aquiliae  (directa)  von  der  prätorischen  Ausdehnung  derselben  (utilis 
und  in  factum  actio)  getrennt,  und  muss  es  auch  für  unsere  Auffassung  und 
Darstellung  bleiben. 

A.  Directa  actio. 

Da  die  lex  im  ersten  Capitel  von  oeridere  spricht,  im  dritten  von  deunnum 
facere,  nämlich  urere,  frangere,  rumpere,  so  stellen  die  Römer 

a)  auf  der  passiven  Seite  als  Bedingung  des  Delictes  eine  körperliche,  sub- 
stanzielle  Verletzung  auf,  damnum  corpori  datum,  verbunden  mit  ökonomischem 
Nachtheil  für  den,  welchen  die  Sache  angeht. 

Daher  findet  die  actio  legis  Aquiliae  nicht  Statt,  wenn  Jemand  den  zur 
Verwahrung  angebundenen  Sklaven  oder  das  Thier  eines  Anderen  aus  Mitleid 
oder  Muth willen  losbindet,  dieses  nun  bloss  fortläuft  und  so  verloren  geht, 6 
oder  wenn  der  Böttcher  ein  volles  Weinfass  oder  einen  sonstigen  Weinbehälter 
bei  der  Bearbeitung  so  verletzt,  dass  der  Wein  ausläuft. 7 

Eben  so  wenig,  wenn  Jemand  die  reifen  Früchte  eines  Anderen  pflückt, 
schneidet  und  dergleichen,  oder  den  reifen  Holzschlag  schlägt,  wohl  aber,  wenn 
er  das  Unreife  vernichtet,  indem  hier,  anders  als  dort,  die  Substanz  in  concreto 
und  das  allgemeine  ökonomische  Interesse  verletzt  wird. 8  Eben  so  wenn 
Jemand  einen  Baum  mit  den  Wurzeln  ausreisst. 9  Dagegen  wieder  nicht, 
wenn  Jemand  fremden  Wein  oder  fremdes  Getreide  natürlich  geniesst,  indem 
hier  wohl  ökonomischer  Schaden,  aber  nicht  körperliches  Verderbniss  ange- 
nommen wird, 10  und  endlich  auch  nicht,  wenn  Jemand  einen  Sklaven,  der  gar 

4     27.  §.  5.  I.  29.  §.  6.  §.  13.  /.  h.  (.  7  /.  27.  §.  ult.  h.  t. 

6  /.  2.  §.  1.  h.  t.  I.  4.  C.  eod.  §.19.    de  action.        8  §,  25  27.  ib. 

(4, 6.)  /.  5.  §.  2.  de  seru.  corr.  (11, 3.)  9  ,     $     Qrf)  ^  (      7  ) 

6  §.  fi.  /.  h.  t.  vgl.  /.  7.  §.  7.  de  dolo  (4,  3.)        iA  ,    *  '      ,  ,        '    '       ,  , 

Aehnlich  l.  55.  Ja.  r.  d.  (41,  1.),  wo  damit  ,  10  j  30'  «■  2     U 1  6"  C'  eod'  V*L  *' 14' 

auchderFall  des  inaMeer  geworfenen  Bechers  §'  3"    PraMCr-  uerb-  (19>  5  ) 
verglichen  wird. 
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nichts  werth  ist,  verletzt,  ohne  dass  etwa  Kurkosten  verursacht  werden, 11  oder 
wenn  er  ihn  durch  Verletzung  (z.  B.  durch  gelungene  Castrirung)  gar  noch 
werth  voller  macht, 11  weil  in  diesen  Fällen  das  ökonomische  damnum  fehlt, 
wie  das  auch  bei  der  Verwundung  oder  Tödtung  eines  freien  Menschen  der 
Fall  ist. 18 

Aus  den  obigen  Worten  leiten  aber  die  Römer  auch 

6)  auf  der  activen  Seite  die  Bedingung  einer  körperlichen  Verletzung, 
einer  mehr  unmittelbaren  Gewaltübung  ab,  damnum  corpore  datum. 14 

In  dieser  Beziehung  wird  schon  von  dem  eigentlichen  occidere  das  blosse 
mehr  mittelbare  caussam  mortis  praebere  unterschieden. 15 

Demnach  wird  das  occidere  auf  denjenigen  bezogen,  welcher  mit  sei- 
ner Hand  oder  mit  einer  Waffe  (auch  Wurf-  oder  Schusswaffe)  tödtet  oder 
so  verwundet,  dass  ohne  weitere  selbstständige  Ursache  der  Tod  nachher 
erfolgt,  oder  durch  einen  Stoss  einen  tödtlichen  Fall  bewirkt,  oder  einen 
schweren  Körper  auf  den  Sklaven  oder  das  Thier  so  fallen  lässt,  dass  diese 
dadurch  getödtet  oder  tödtlich  verletzt  würden.16 

Auch  auf  den,  welcher  Jemanden  überreitet,  überfahrt  und  dergleichen, 17 
oder  ungeschickt  operirt  oder  die  Nachkur  vernachlässigt. 18 

Bei  Medicamenten  wird  schon  unterschieden,  ob  der  Arzt  oder  die  Hebe- 
ammc  sie  selbst  applicirte,  eingab,  oder  ob  sie  sie  bloss  verordneten,  anriethen 
und  dergleichen. 19 

Dagegen  gilt  es  nicht  für  eigentliches  occidere,  wenn  man  einen  Sklaven 
oder  ein  Thier  einsperrt  und  verhungern  lässt,*0  oder  einem  Sklaven  die  Klei- 
der auszieht,  dass  er  erfriert,81  oder  einem  reitenden  Sklaven  das  Pferd  an- 
treibt, so  dass  es  in  einen  Fluss  stürzt  und  der  Reiter  umkommt,  oder  Vieh  in 
die  Enge  treibt,  oder  schreckt,  so  dass  es  sich  in  eine  Tiefe  stürzt,  oder  wenn 
man  einen  Sklaven  in  einen  Hinterhalt  lockt,  wo  er  von  einem  Dritten  umge- 
bracht wird,*2  oder  wenn  A.  den  B.  auf  den  C.  stösst,  so  dass  dieser  todt 
fällt,"  oder  wenn  A.  den  B.  festhält,  dass  C.  ihn  tödten  kann,2*  oder  wenn 
man  einem  Rasenden  eine  Waffe  reicht,  um  sich  zu  tödten.*5 

In  ganz  ähnlicher  Weise  wird  auch  das  urere,  frangere,  rumpere  des  drit- 
ten Capitelß  verstanden,  nur  half  es  hier  wesentlich  zu  einer  etwas  weiteren  Aus- 
legung, dass  man  unter  dem  rumpere  auch  das  corrumpere  begriff. 

So  gelten  hier  vorerst  alle  oben  angegebenen  Mittel  und  Wege  des  Tödtens 
auch  für  das  blosse  Verwunden. 

Sodann  fällt  es  unter  die  actio,  wenn  man  ein  Maulthier  und  dergleichen 


11  /.  27.  §.  2.  4.  t. 
»  §.  28.  ib. 
18  1.  lS.pr.h.  t. 
M  Lbl.pr.hA.  l/LI.eod. 
»  d.  I.  51.  /.  11.  §.  1.  /.  49.  pr.  I  7.  §.  6.  I 
9.pr. h.  (. 

18  /.  7.  §§.  1.  2.  5.  7.  8.  J.  9.  §.  4.  /.  11.  §§.  8. 
4.1.1 

«  1. 8.  §.1.4.  t.  %.%.J.eod. 
W  L&.pr.Kt. 


»9  /.  9.  pr.  §.  1.  /.  8.  pr.  I.  7.  §.  6.  4.  t. 

«>  /.  9.  §.  2.  /.  29.  §.  7.  h.  t.  §.  fi.  I.  eod.  I.  5. 
C.  eod.  I.  2.  §.  20.  tu'  bon.  rap.  (47, 8.) 

«  /.  14.  §.  1.  de  praeter,  uerb.  (19,  5.) 

s*  /.  9.  §.  8.  /.  58.  A.  /.  /.  50.  §.  4.  /.  51.  de 
furt.  (47,  2.) 

23  l.  7.  §.  3.  4.  /. 

«*  /.  n.J.  1.4.1. 

*  /.  7.  §.  6. 4.  L 
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überladet,  dass  es  ein  Glied  bricht,28  oder  wenn  man  mit  einem  Schiff  an  ein 
anderes  anfährt,  und  dergleichen, 87  oder  wenn  man  Getreide  in  den  Fluss 
wirft  oder  Sand  oder  andere  schädliche  Stoffe  darunter  mischt,  oder  Einem 
Geld  aus  der  Hand  schlägt,  dass  es  verloren  geht,28  (schädliche  Substanzen 
in  Wein  oder  Oel  mischen)  oder  wenn  man  Bären-  oder  Hirschgruben  an 
einem  gangbaren  Wege  anlegt,  und  etwas  anderes  Schaden  nimmt,29  oder 
wenn  man  einen  Hund  auf  einen  Sklaven  hetzt  und  diesen  festhält,  damit  er 
gebissen  werde,  wogegen  die  actio  schon  zweifelhaft  war,  wenn  man  jenes 
that,  ohne  ihn  festzuhalten. 30 

Dagegen  wird  sie  ausgeschlossen,  wenn  A.  in  einem  grossen  Ofen  Feuer 
anlegte,  der  Wächter  B.  bei  dem  Ofen  einschläft,  und  nun  ein  Brand  entsteht,81 
eben  so  wenn  man  ein  Pferd  reizt  oder  stösst,  dass  es  Jemanden  schlägt, ss 
eben  so  wenn  Einer  das  Seil  abschneidet,  woran  ein  Schiff  festgebunden  ist, 
und  dieses  dadurch  zu  Grunde  geht,33  endlich  wenn  man  einen  Sklaven  be- 
redet, auf  einen  Baum  und  dergleichen  zu  steigen,  und  er  zu  Schaden 
kommt.34 

Weitere  Bedingung  der  actio  legis  Aquiliae  ist  sodann, 

c)  dass  der  Schaden  iniuria,  das  heisst  so  zugefügt  wurde,  dass  der  Ur- 
heber damit  ein  Unrecht  beging. 35 

Dadurch  wird  vor  allem  der  Fall  ausgeschlossen,  wo  derjenige,  welcher 
den  Schaden  zufügte,  nur  ein  wirkliches  Kechf  ausübte,  z.  B.  das  Recht  der 
Nothwehr,36  dann  aber  auch  der  Fall,  wo  aus  subjectivem  Grunde  alle  Zurech- 
nung wegfällt,  wie  bei  dem  furiosus  und  infans,37  endlich  wo  nach  dem  ob- 
jectiven  Sachverhältniss  dem  Urheber  gar  keine  Schuld  beizumessen,  sondern 
der  Schaden  einem  reinen  Zufall  zuzuschreiben  ist. 38 

Sobald  aber  Zurechnung  begründet  ist,  so  wird  zwischen  dolus  und  culpa 
nicht  unterschieden,  sondern  es  genügt  auch  die  leichteste  culpa. 39  Wo  aber 
Jemand  in  Ausübung  seiner  Kunst  oder  seines  Handwerkes  Schaden  stiftet, 
da  gilt  auch  seine  technische  Ungeschicklichkeit  für  culpa. 40 

So  ist  das  damnum  iniuria  datum  das  einzige  eivile  Delict,  bei  welchem 
es  auf  dolus  nicht  ankommt,  und  daher  findet  auch  keine  infamirende  Wirkung 
der  Klage  Statt. 

d)  Wegen  des  nunmehr  beschriebenen  Delictes  steht  die  gesetzliche  Klage 
einzig  dem  dominus  (herus  nennt  ihn  die  Lex)  der  verletzten  Sache,  des  ver- 
letzten Thieres  oder  Sklaven  zu,41  und  so  auch  dem  einen  Miteigenthümer 

*  /.  27.  §.  23.  A.  U  M  §.  2.  I.  /.  4.  /.  5.  pr.  I.  45.  §.  4.  A.  /.  Unter 

27  L  29.  §.  2 — 4.  Ä.  t.  diese  Analogie  wird  auch  der  Fall  gezogen, 

28  /.  27.  §.  19—21.  A.  t.  §.  13.  «r/r.  /.  eod.  wo  Jemand  ein  Haus  zerstört, um  einer  Feuere- 

29  l.  28.  pr.  A.  t.  brunst  Einhalt  zu  thun.  I.  49.  §.  1.  h.  t. 
*>  1. 11.  J.5.JLL  87  /.  5.  §.  2.  A.  t. 

«i  /.  27.  §.  9.  A.  t.  38  §§.  3-5.  14.  /.  A.  t.  I.  29.  §.  3.  /.  80.  §.  3. 

»  l. 1.  §.  7. si  quadrupel  (9, 1.)  /.  52.  §.  ult.  I.  fi.Lt. 

»  l.  29.  §.  5.  A.  t.  39  §§.  3.  7.  8. 14.  7.  /.  30.  §.  3.  /.  44.  pr.  I.  7. 
M  §.  fi.  I.  A.  t.  vgl  l.  8.  §.  1.  /.  4.  de  »eru.    §§.  2.  ult.  I  8.  I.  27.  §.  33.  A.  t. 

corrup.  (11,  8.)  40  dd.ll. 

■     8.  A.  /.  41  /.  2.  pr.  I.  27.  §.  5.  /.  11.  §.  6.  A.  t. 
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gegen  den  anderen,  welcher  die  gemeinsame  Sache  verletzt  hat,  pro  portione 
dominii. 48 

e)  Beklagter  ist  der  Urheber  der  Verletzung.  Mehrere  gleichzeitige  haf- 
ten in  solidum,  und  ohne  gegenseitige  Befreiung  weder  durch  Litis  Contesta- 
tion  noch  durch  Leistung. 43 

Von  mehreren  successiven  Verletzern  derselben  Sache  haftet  Jeder  für 
seine  Verletzung  mit  ihrem  Erfolg,  z.  B.  also  der  erste  de  uulnerato,  der  zweite 
de  occiso  und  dergleichen. 44 

Für  die  Handlung  des  Sklaven  haftet  der  Herr  noxaliter,  so  fern  ihm 
selbst  nichts  von  derselben  zuzurechnen  ist,  sonst  wie  für  seine  eigene  Hand- 
lung. Diese  Zurechnung  wird  begründet  durch  Befehl,  Zulassung  und  man- 
gelhafte Beaufsichtigung  oder  Beherrschung. 46 

Gegen  den  Erben  geht  die  Klage  regelrecht  in  quantum  ad  eum  peruenit.46 

f)  Das  Object  der  Klage  ist  zunächst  nach  dem  Gesetze  der  Sachwerth 
der  zerstörten  oder  der  Minderwerth  der  geschädigten  Sache. 47  Doch  darf 
der  Kläger  bei  dem  zum  Grunde  zu  legenden  Sachwerth  nach  ausdrücklicher 
Vorschrift  des  Gesetzes  in  den  Fällen  des  ersten  Capitels  ein  Jahr,  in  den- 
jenigen des  dritten  dreissig  Tage  von  Begehung  des  Delictes  zurück  rechnen 
und  unter  etwaigen  Variationen  des  Werthes  während  dieser  Zeiträume  den 
höchsten  auswählen.48 

In  so  fern  ist  also  die  Klage  nicht  reine  Ersatzklage  (rei  perseeuforia), 
sondern  hat  einen  eventuellen  pönalen  Zusatz. 4a 

In  Beziehung  auf  das  reipersecutorische  Element  ging  aber  die  Interpre- 
tation über  die  Worte  der  Lex  hinaus,  und  gewährte  neben  dem  Sachwerth 
auch  das  Interesse,  und  zwar  delictmässig  berechnet,  also  auch  das  indirecte.50 

Ein  zweites  eventuelles  Pönalelement  enthält  die  Klage  darin,  dass  sie, 
falls  der  Beklagte  die  Richtigkeit  der  actio  selbst  und  nicht  nur  den  Betrag 
der  vom  Kläger  geforderten  litis  aestimatio  bestreitet,  und  es  also  über  den 
Bestand  der  actio  selbst  zur  Litis  Contestatio  kommen  lässt,  auf  das  Doppelte 
condemnirt  wird,  wenn  der  iudex  die  actio  überhaupt  ihrem  Bestände  nach 
begründet  und  zu  einer  Condemnation  geeignet  findet.  Demnach  wird  von 
der  ordentlichen  und  im  Ganzen  streitigen  actio  (contra  infitiantem  oder,  wenn 
man  will,  infitiatoria)  unterschieden  die  confessoria  (vielleicht  auch  aestimatoria 
genannt). 51 

B.  Utilis  oder  in  factum  actio. 

Die  spätere,  freiere  Interpretation,  indem  sie  weniger  den  Worten  der 
Lex  diente  und  mehr  die  naturgemässe  Entwicklung  ihres  Principes  suchte, 
erkannte  nun  eine  analoge  und  erweiterte  Anwendung  in  folgenden  Be- 
ziehungen an: 

«*  /.  19.  L  20.  ht  48  §.  15.  /.  /.  21.  pr.  §.  1.  /.  23.  §§.  3.  5.  h.  t. 

43  l.  11.  §§.  2.  4.  h.  L  §.  19.  /.  de  action.  (4,  6.) 

«  L  11.  §.  3.  h.  t.  vgL  l.  51.  eod.  §.  9.  /.  h.  I. 

«  /.  44.  §.  1.  45.  pr.  h.  t.  §.  4.  /.  /.  2.  /.  3.  «>  §.  10.  I.  I.  21.  §.  2.  /.  22.  /.23.  pr.  §.2.A./. 
de  nox.  act.  (9,  4.)  «  /.  25.  §.  2.  /.  26.  Tgl.  /.  23.  §.  ult.  I.  24.  /. 

*«  $.  9.  /.  /.  23.  §.  8.  K  U  v  25.  pr.  §.  1.  h.  t.  und  IL  $upra  cü.  vgL  Coli.  LL. 

«  §.  10.  /.  /.  2.  pr.  1. 27.  §.  5.  k.  I.  Mos.  et  R.  12,  7.  /.  9.  §.  2.  a.  E.  de  min.  (4, 4.) 
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a)  Die  Klage  wird  ausser  dem  wirklichen  Eigenthümer  auch  dem  bonae 
fidei  possessor,  Usufructuar,  Usuar,  Pfandgläubiger  auf  ihr  respectives  Interesse 
gegeben,  und  zwar  nötigenfalls  auch  gegen  den  Eigenthümer. 6i 

Wie  dabei  das  Verhältniss  zwischen  dem  Eigenthümer  und  diesen  anderen 
Personen  ausgeglichen,  und  zugleich  dafür  gesorgt  wird,  dass  aus  der  Verthei- 
lung  des  Interesse  an  der  Sache  unter  mehrere  Personen  die  Last  des  Beklag- 
ten nicht  auf  ungerechte  Weise  erschwert  werde,  darüber  siehe  £30.  §.  1.  h.  LM 

Wer  dagegen  in  keinem  dinglichen  Verhältniss  zu  der  geschädigten  Sache 
steht,  sondern  in  einer  blossen  Obligation,  deren  körperliches  Object  dieselbe  ist, 
dem  steht  ex  propria  persona  die  actio  legis  Aquiliae  auch  utiliter  nicht  zu.54 

b)  Wo  allein  das  Requisit  des  damnum  corpore  datum  fehlt,  da  findet 
durchweg  die  utilis  actio  Statt.  Als  Beispiele  dienen  hier  alle  obigen  Fälle, 
bei  welchen  unter  diesem  Gesichtspunkt  die  actio  directa  als  ausgeschlossen 
bezeichnet  wurde. 55 

c)  Das  Requisit  des  damnum  corpori  datum  wird  dagegen  im  Ganzen 
auch  hier  festgehalten,  und  nur  weniges  davon  nachgelassen,  z.  B.  wenn 
man  dies  Requisit  bei  der  directa  actio  so  strenge  nahm,  dass  man  den  Fall 
ausschloss,  wo  Einer  die  Sache  des  Anderen,  ohne  dass  sie  davon  buchstäblich 
körperlichen  Schaden  nimmt,  in's  Meer  wirft,  so  liess  man  dann  für  diesen 
Fall  die  utilis  actio  zu.56  (Getreide  in's  Wasser  werfen  war  schon  eher  eigent- 
liches corrumpere,  weil  es  dadurch  körperlich  verdirbt.)  67  Oder  wenn  Einer  dem 
Anderen  Unkraut  unter  den  Waizen  säet.M  (Sand  unter  ausgedroschenen 
Waizen  war  schon  corrumpere.) 58    Auch  gegen  jenen  Böttcher,  der  den  Wein 

52  /.  11.  §§.  8.  10.  /.  12.  /.  17. pr.  I.  30.  §.  1.  cauere  eum  debere,  amplius  non  agi,  scilicet 
A.  /.  /.  17.  §.  3.  de  usufr.  (7, 1.)  ne  dominus  amplius  inquietet;  nam  alia  quae- 


M  [Pauli.] :  Pignori  datus  seruus  si  occisus  dam  species  damni  est,ipsum  quid  corrumpere 

sit,  debitori  actio  competit.    Sed  an  et  credi-  etmutare,  ut  lex  Aquilia  locum  habeat,  alia, 

tori  danda  sit  utilis,  quia  potest  interesse  eiuB,  nulla  ipsius  mutatione  applicare  aliud,  cuius 

quod  debitor  soluendo  non  sit,  aut  quod  litem  molesta  separatio  sit.  Die  anscheinende  Aus- 

tempore  amisit,  quaeritur.    Sed  hic  iniquum  nähme  wird  hier  sehr  gemildert  durch  das  ge- 

est,  et  domino,  et  creditori  eum  teneri,  nisi  wesene  Eigenthum  am  Samen  und  das  künf- 


si  quis  putauerit,  nullam  in  ea  re  debitorem  tige  an  der  Ernte,  durch  die  cautio  amplius 

iniuriam  passurum,  cum  prosit  ei  ad  debiti  neminem  petiturum,  wodurch  die  Klage  fast 

quantitatem,  et,  quod  si  amplius,  consecutu-  als  eine  übertragene  anerkannt  wird,  und 

ms  sit  ab  eo,  uel  ab  initio  in  id,  quod  amplius  durch  die  Formaleigenschaft  der  actio  in 

sit,  quam  in  debito,  debitori  dandam  actionem.  factum  concepta,  wodurch  der  Unterschied 

Et  ideo  in  his  casibus,  in  quibus  creditori  zwischen  eigener  und  cedirter  Klage  fast  un- 

danda  est  actio  propter  inopiam  debitoris,  uel  kenntlich  wird. 

quod  litem  amisit,  creditor  quidem  usque  ad  86  In  dem  Falle  der  /.  57.  locati  (19, 2.)  fehlt 

modum  debiti  habebit  Aquiliae  actionem,  ut  die  ganie  Urheberschaft,  weüdie  hinxutreten- 

prosit  hoc  debitori,  ipsi  autem  debitori  in  id,  den  äusseren  Ursachen  dem  Betreffenden  nicht 

quod  debitum  excedit,  competit  Aquiliae  actio,  zuzurechnen  sind;  daher  wird  hier  auch  nicht 

64  /.II.  §.  9.  A.  t.  1. 13.  §.  2.  de  a.  e.  u.  (19, 1.)  utilis  actio  gewährt. 

Tgl.  /.  27.  §.  14.  A.  t.  [Ulp.]:  Et  ideo  Celsus  /.  14.  de  praeter,  uerb.  (19,5.)  vgl.  27. 

quaerit,  si  lolium  aut  auenam  in  segetem  alie-  §.  21.  A.  t.  vgl.  /.  55.  dea.r.<L  (41, 1.)  /.  23.  de 


nam  inieceris,  quo  eam  tu  inquinares,  non  so-  praeter,  uerb.  (19,  5.) 

lum  Quod  ui  aut  clam  dominum  posse  agere,  67  §.  19.  ib. 

uel  si  locatUB  fundus  sit,  colonum,  sed  et  in  58  l.  27.  §.  14.  A.  t. 

factum  agendum;  et  si  colonus  eam  exereuit,  §.  20.  ib. 
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auslaufen  lässt,  gilt  die  utilis  actio,  und  gegen  denjenigen,  welcher  die  Lebens- 
mittel eines  Anderen  geuiesst  (doch  wohl  nur,  wenn  das  nicht  'furtum  ist). 60 
~  Das  stärkste  ist  der  Fall  des  §.  ß.  I.  extra  h.  t.  (Losbinden  zur  Flucht) 
und  der  L  50.  §.  4.  de  furtis  (47,  2.)  (Schrecken  des  Viehes  zu  den  Dieben.) 

d.  Das  subjective  Kequisit  des  Eigenthums  und  das  objective  einer  Sache, 
an  welcher  Vermögensrechte  Statt  finden,  wird  da,  wo  der  Körper  eines  freien 
Menschen  verletzt  worden  ist,  nachgesehen,61  und  zwar  muss  hieher  wohl  auch 
die  Verletzung  eines  filiusfamilias  gehören,  obgleich  IL  5 — 7.  Ä.  t.  von  der  actio 
legis  Aquiliae  schlechthin  sprechen,  denn  auf  Kinder  (wenn  auch  der  Gedanke 
von  Eigenthum  des  Vaters  nicht  ferne  lag)  passten  doch  die  Worte  der  Lex 
im  ersten  und  dritten  Capitel  entschieden  nicht. 

Das  Interesse  besteht  aber  hier  in  den  Kurkosten  und  in  dem  Werth  der 
Arbeits  Verhinderung,  und  begreift  nicht  etwa  einen  Geldanschlag  für  Verun- 
staltung und  dergleichen. 62 

C.  Verhältniss  zwischen  der  utilis  und  in  factum  actio. 

In  §./.  /.  A.  t.6i  wird  folgende  Stufenfolge  aufgestellt: 

a)  Wenn  die  beiden  Requisite  damnum  corpori  und  corpore  datum  erfüllt 
sind,  so  findet  actio  directa  Statt. 

b)  Wenn  nur  das  erstere  (corpori),  die  actio  utilis. 

c)  Wenn  keins  von  beiden,  die  actio  in  factum. 

Dagegen  wird  nun  allerdings  von  Göschen  und  Anderen  mit  Recht 
erinnert,  dass  dieser  Unterschied  durch  die  Regeln  und  den  Sprachgebrauch 
der  Pandekten  nichts  weniger  als  bestätigt  wird.  Vielmehr  werden  hier  durch- 
weg die  Ausdrücke  actio  utilis  und  actio  in  factum  als  gleichbedeutend  und 
promi8Cuc  gebraucht.  Ob  dabei  auch  nur  ein  formeller  Unterschied  vorschwebe, 
ist  mir  sehr  zweifelhaft,  doch  kennen  wir  allerdings  die  fonnula  der  actio  legis 
Aquiliae  selbst  zu  wenig,  und  es  ist  auch  zu  beachten,  dass  d.  §.  fi.  I.  sonst 
aus  Gai.  3, 219.,  diese  Worte  betreffend  die  actio  in  factum  aber  anders  woher 
genommen  sind.  Allein  es  Hesse  sich  fragen,  ob  vielleicht  diese  actio  in  factum, 
welche  in  d.  §.  ß.  hingestellt  wird,  von  anderer  Natur,  als  die  in  den  Pandekten 
wäre,  nämlich  nicht  legi  Aquiliae  aecommodata,  insbesondere  ihrer  pönalen 
Elemente  entbehrend,  und  auf  einfachen  Schadensersatz  (quanti  ea  res  est) 
gestellt.    Dafür  würde  sprechen,  dass  gerade  das  in  d.  §.  /.  dabei  angeführte 


60  //.  supra.  dd. 

«  /.  13.  pr.  I.  5.  §.  8.  /.  6.  /.  7.  pr.  h.  t. 

CT  Vgl.  /.  3.  «  quadrupes  (9,  1.) 

63  Ceterum  placuit,  ita  demum  directam  ex 
hac  lege  actionem  esse,  si  quis  praeeipue  cor- 
pore suo  damnum  dederit  Ideoque  in  eum,  qui 
alio  modo  damnum  dederit,  utiles  actione»  dari 
solent;  ueluti  si  quis  bominem  alienum  aut  pe- 
cus  ita  incluaerit,  ut  fame  necaretur,  autiumen- 
tum  Um  uehementer  egerit,  ut  rumperetur,  aut 
pecus  in  tantum  exagitauerit,  ut  praeeipitare- 
tur,  aut  si  quis  alieno  seruo  persuaserit,  ut  in 
arborem  ascenderetuel  in  puteum  descenderet, 
et  is  ascendendo  uel  descendendo  aut  mortuus 


aut  aliqua  corporis  parte  laesus  fuerit,  utilis 
actio  in  eum  datur.  Sed  si  quis  alienum  ser- 
uum  de  ponte  aut  de  ripa  in  flumen  deiecerit, 
et  is  suffocatus  fuerit,  eo  quod  proiecit,  cor- 
pore suo  damnum  dedisse  non  difficulter  in- 
telligi  potest,  ideoque  ipsa  lege  Aquilia  tene- 
tur.  Sed  si  non  corpore  damnum  fuerit  datum, 
neque  corpus  laesum  fuerit,  sed  alio  modo 
damnum  alicui  contigerit,  cum  non  sufficiat 
neque  directa  neque  utilis  Aquilia,  placuit, 
eum,  qui  obnoxius  fuerit,  in  factum  actione 
teneri ;  ueluti  si  quis  misericordia  duetus  alie- 
num seruum  compeditum  soluerit,  ut  fugeret. 
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Beispiel  weder  Untergang  oder  Verletzung  der  Substanz  enthält,  noch  was 
dem  gleich  kommt  (etwa  wie  das  poculum  in  mare  proiectum),  sondern  ein 
blosses  Abhandenkommen  der  Sache  für  die  Person  des  Eigenthümers  (Los- 
binden). Indessen,  ob  es  mir  gleich  nicht  unwahrscheinlich  ist,  dass  einzelne 
Römische  Juristen  diese  Meinung  gehabt  haben  mögen,  so  scheint  sie  doch 
für  die  Compilation  nicht  gebilligt  werden  zu  können,  theils  weil  d.  §.  fi.  davon 
nichts  andeutet,  theils  und  besonders  weil  der  Fall  dieses  Paragraphen  mit 
dem  vorhin  erwähnten  (des  poculum)  in  /.  55.  de  a.  r.  cL  (41,  1.)  geradezu  auf 
eine  Linie  gestellt  wird. 

Und  so  müssen  wir  denn  anerkennen: 

Die  erweiternde  actio  utilis  oder  in  factum  ist  hinsichtlich  des  Requisites 
des  damnum  corpori  datum  um  zwei  Schritte  über  die  actio  directa  hinaus 
gegangen : 

1.  zu  dem  Fall,  wo  die  Sache,  ohne  substanzicll  Schaden  zu  nehmen,  in 
so  fern  doch  so  gut  wie  untergeht,  als  Niemand  mehr  ihrer  habhaft  werden 
kann,  also  wenigstens  ihr  ökonomischer  Werth  gleichsam  aus  der  Welt  ver- 
schwunden ist  —  (poculum  etc.); 

2.  bis  zu  dem  Fall,  wo  die  Sache,  ohne  substanziell  Schaden  zu  nehmen, 
in  so  fern  wenigstens  für  ihren  Eigenthütner  so  gut  wie  untergeht,  als  er  keine 
Aussicht  hat,  ihrer  weder  habhaft  zu  werden,  also  ihr  ökonomischer  Werth 
wenigstens  aus  seinem  Vermögen  verschwunden  ist.  Die  Sache  ist  also  weder 
substanziell  noch  als  ökonomischer  Werth  objectiv  untergegangen,  sondern 
bloss  diesem  Eigenthüraer  subjectiv  entrückt,  und  die  utilis  actio  soll  ihm  we- 
gen dieses  blossen  ökonomischen  damnum,  also  weil  er  um  diese  Sache  ärmer 
geworden  und  der  Beklagte  das  verschuldet,  zustehen. 

Das  ist  nun  aber  der  äusserste  Fall  des  Kömischen  Rechtes,  und  es  ist 
genau  festzuhalten,  dass  auch  hier  noch  eine  bestimmte  körperliche  Sache  den 
Gegenstand  des  damnum  ausmacht. 

D.  Endlich  ist  noch  gemeinsam  zu  der  actio  directa  und  utilis  zu  bemer- 
ken, dass  dieselbe  immer  Statt  findet,  wo  ihre  Bedingungen  vorhanden  sind, 
und  namentlich  dadurch  nicht  ausgeschlossen  wird,  dass  die  fragliche  Hand- 
lung ihren  Urheber  nach  den  Regeln  irgend  einer  anderen  Contractu  Delict- 
oder  sonstigen  Obligation  verantwortlich  macht. 64 

Nur  freilich  kommen  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  für  die  materielle 
Concurrenz  verschiedene  Regeln  zur  Anwendung. fi5  Auch  würde  man  wohl 
in  den  äussersten  Gränzf allen  (etwa  wo  das  Requisit  des  damnum  corpori 
datum  fehlte)  die  subsidiäre  Natur  dieser  und  anderer  in  factum  actiones  urgirt 
und  bei  Vorhandensein  irgend  einer  anderen  Klage  nicht  leicht  diese  gestattet 
haben. 

E.  Veränderungen  des  heutigen  Rechtes. 

a)  Die  pönalen  Elemente  der  actio  legis  Aquiliae  sind  weggefallen,  das 
heiast  also  1.  das  Zurückrechnen  bei  der  Schätzung,  2.  das  crescere  in  duplum, 

««  /.  2.  §§.  1.  2.  de  pH.  del.  (47, 1.)  I.  7.  §.  ult.  1. 18.  /.  42.  h.  i.  1. 16.  §.  5.  fam.  herc.  (10,  2.)  L 
15.  §.  46.  de  iniur.  (47,  10.)  /.  34.  pr.  de  o.  et  a.  (44,  7.) 
«  Siehe  oben  §.  83. 


Digitized  by  Google 


§.  357.  b.  Arbores  furtim  caeaae.  683 

3.  das  Recht  auf  mehrmalige  wirkliche  Leistung  des  Ersatzes  von  Seite  meh- 
rerer Mitschuldiger,  da  diese  jetzt  nur  in  der  gewöhnlichen  Art  solidarisch 
haften,  dass  die  Leistung  von  Einem  die  Anderen  befreit. 

b)  Bei  Verletzung  der  Person  wird  heutzutage  auch  Schmerzensgeld  gut- 
geheissen, 66  auch  Geldersatz  für  Verunstaltung,  endlich  im  Falle  der  Tödtung 
eines  Mannes  Alimente  für  Wittwe  und  Kinder. 

c)  Die  weitere  und  unbeschränkte  Ausdehnung  der  actio  legis  Aquiliae 
über  das  hinaus,  was  wir  als  die  äusserstc  Gränze  der  Komischen  actio  utilis 
oder  in  factum  bezeichnet  haben,  wie  die  moderne  Praxis  und  auch  vor  kurzem 
noch  die  Theorie,  gestützt  auf  d.  §.  fi.  I.,  diese  Ausdehnung  versucht  hat, 
namentlich  auf  alle  möglichen  ökonomischen  Schäden,  selbst  ohne  verletzte 
oder  auch  nur  abhanden  gekommene  körperliche  Sachen,  sobald  nur  irgend 
ein  Billigkeitsgrund  für  Ersatz  vorhanden  zu  sein  scheine,  ist  durchaus  zu 
verwerfen;  also  z.  B.  Regress  gegen  den  Censor  für  ein  confiscirtes  Buch 
(Glück),  oder  gar  Anwendung  auf  die  Lehre  von  dem  Kostenersatz  im  Civil- 
process. 

§.  357. 

> 

b.  Arbores  furtim  caesae. 

Dig.  arborvm  furtim  ca'sarum  (47.  7.) 

Hmchke  Zar  actio  arboram  furtim  caetarntn  (i.  5.  pr.  h.  t.)  In  d.  Giesi.  Z.  Sch.  N.  F.  II,  6,  4.  Arndt« 
9.325.  BOcking  Ordr.  II,  §.  231.  (löschen  J.  598.  Mühionbruch  j.  445.  Puchta«.38l.  Van- 
gero  w  §.  682. 

% 

Wenn  Jemand  die  Bäume  (gross  oder  klein,  auch  mit  Inbegriff  von  Wein- 
reben, Schilfrohr,  Weiden,  Epheu  und  anderer  baumartiger  Gewächse,  nicht 
aber  Gras  und  dergleichen)  eines  Anderen  heimlich  abgeschnitten  hat,  gleich 
viel  ob  in  diebischer  Absicht  oder  nicht,  so  ist  er  schuldig,  dem  Eigenthümer 
das  doppelte  Interesse  zu  vergüten. 1 

Diese  Klage  stammt  schon  aus  den  Zwölf  Tafeln,  und  blieb  als  die  ältere, 
speciellere  und  enger  begränzte  auch  neben  der  Aquilia  fortwährend  stehen. 

Dieselbe  steht  nicht  dem  Usufructuar  zu,8  wohl  aber  dem  Eniphyteuta8 
und  dem  Verkäufer.  * 


§.  358. 
c.  Seruus  corruptus. 

Üiq.  de  »eruo  corruplo  (11,  8) ;  Cod.  de  fnrtit  et  seruo  corruplo  (6,  8.) 

Arndti|.  837.  BOcking  Ordr.  II,  |.  839.  BMn*§.  113.   O I  ü  c  k  XI,  8.  753.  f.  Gö.chon  «.  687.  Kol- 
l«r  Init.  f.  166.  Mahlenbrach  «.  447.  Puchta  I.  388.  Vangor  o  w  f.  698. 

Wer  dolo  malo  einen  fremden  Sklaven  zu  schlechter  Handlung  oder  Ge- 
sinnung oder  zu  dem,  was  ihn  körperlich  zu  Schaden  bringt, 1  verleitet  oder 
ihm  zu  schlechten  Dingen  Anleitung  gibt  oder  Zuflucht  bei  sich  gewährt, 8  der 

*  P.  G.  0.  Art.  20.  actio  legis  Aquiliae,  furti,  condictio  furtiua,  ad  . 
1  /.  1.  /.  7.  pr.  §§.  l.  ult.  I. 8.  /.H.A.  /.  exhibendum,  Quod  oi  aut  clam,  locati  siehe  L 

8  /•  5.  §.  2.  h.  t.  1.  /.  7.  §.  2.  /.  8.  §.  2.  L  9.  I.  iL  A.  t. 

8  Ii.  ib.  1  /.S.§.  1.  l.4.h.t. 

*  l.fi.h.t.  —  Ueber  ihre  Concurreni  mit  der       *  l,  1.  §.  2.  h.  t. 
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hallet  dem  Eigenthümer  mit  der  Klage  de  seruo  corrupto  für  den  doppelten 
Schadensersatz. 

Die  Klage  iat  in  ihrer  ganzen  Ausdehnung  perpetua. 

Utiliter  steht  sie  auch  dem  parens  zu  wegen  Verführung  seines  in  po- 
testate  befindlichen  Kindes. 9 

Der  Schadensersatz  begreift  den  Minderwerth  des  Sklaven  und  das,  was 
er  etwa  von  seinem  Herrn  mitgenommen  hat.  4 

Die  Concurrenz  der  actio  de  seruo  corrupto  mit  der  actio  furti,  condictio 
furtiua,  wo  sie  Statt  findet,  den  Contractklagen  und  dergleichen  ist  eine  abso- 
lut cumulative. 5 

Die  Klage  findet  auch  unter  Ehegatten  Statt,  doch  nur  auf  das  Ein- 
fache.6 

Diese  ganze  Klage  hat  im  heutigen  Recht  keine  Anwendung,  und  die  Praxis 
ist  durchaus  nicht  anzuerkennen,  welche  sie  übertragen  will  auf  Mutter,  Ehe- 
mann, Herrschaft,  Militairchefs,  Gerichtsherrn  wegen  Verführung  von  Kindern, 
Ehefrau,  Gesinde,  Soldaten,  Gerichtsangehörigen  und  dergleichen.  Nicht  ein 
Mal  die  Leibeigenschaft  würde  hinreichende  Analogie  mit  der  Römischen 
Sklaverei  darbieten. 7 

§.  359. 

d.  Halten  gefährlicher  Thiere. 

Arndt  «§.327.  Böck  Ing  Grdr.  II,  §.  270.  O  lück  X,  §.  892.  Gö«ch  en  9.  628.  MOhlonbruch  fi.  449. 
Pacht««.  391.  Vangcrow  §.  706. 

Wer  ein  gefährliches  Thier  (Hund,  Wolf,  Bär,  Eber,  Panther,  Löwe  und 
dergleichen)  an  einem  gemeinen  Wege  (qua  mdgo  iter  ßt)  in  der  Art  (gebun- 
den oder  ungebunden)  hält,  dass  es  Schaden  zufügen  kann,  der  haftet  im  Falle 
gestifteten  Schadens  mit  einer  ädilitischen  Klage,  nämlich,  wenn  ein  freier 
Mensch  getödtet  worden  ist,  mit  einer  Popularklage  auf  200  aureos;  ist  ein 
freier  Mensch  nur  verletzt  worden,  so  kann  er  auf  eine  nach  richterlichem  Er- 
messen zu  bestimmende  Summe  klagen,  und  auf  doppelten  Ersatz,  wer  sonst 
an  seinem  Eigenthum  verletzt  ist. 1 

§.  360. 

e.  Effusa,  deiecta.    Posita,  suspensa. 

Dig.  de  his  qui  effuderinl  nel  deiecerinl  (9,  3.) 

Arndt!  §.326.  B 0 c k  1  n g  Grdr.  II,  §.  269.  Brins  §.  120.a.E.  0 1  fl c k  X,  §.  706—11.  GOtchen  §.64«. f. 
Mühlonbruch§.450.  Puchta  §§.  392.  35«   Vangerow  §.  704.  f. 

I.  Wenn  aus  einem  Wohngebäude  nach  einem  öffentlichen  Wege  oder 
Platze  hin  etwas  geworfen  oder  gegossen,  und  dadurch  Schaden  gethan  wor- 
den ist,  so  kann  derjenige,  welcher  das  Gebäude  im  Ganzen  oder  den  betreffen- 
den Theil  bewohnt,  mit  einer  prätorischen  in  factum  actio  belangt  werden, 

a  1. 14.  §.  l.  h.  t.  6  l.fi.h.  t. 

*  /.  9.  §.  3.  /.  10.  h.  t.  1.11.  §.  2.  eod.  I.  14.       '  Siehe  Glück  XI,  §.  764. 
§.  5—8.  eod.  i  l.  40.  §.  l.  -    42.  de  aedü.  ed.  (21, 1.)  §.  1. 

&  /.  9.  pr.  1. 11 .  §.  2.  h.  t.  I.  si  quadrupel  (4,  9.) 
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ohne  Rücksicht  auf  sein  specielles  Verschulden  (daher  quasi  ex  maleficio). 1 
Dafür  steht  ihm  dann  gegen  den  speciell  Schuldigen  der  Regress  zu. s  Meh- 
rere Bewohner  haften  solidarisch, 3  der  Erbe  gar  nicht. 4 

Das  Object  der  Klage  bestimmt  sich  nach  folgender  Unterscheidung: 

a)  Wenn  ein  freier  Mensch  getödtet  ist,  so  gilt  eine  popularis  actio  auf 
50  aurei,  für  deren  Anstellung  jedoch  dem  ein  Vorzug  gegeben  wird,  welcher 
ein  Interesse  hat,  oder  durch  Cognation  oder  Affinität  mit  dem  Getödtcten 
verbunden  ist.  Ist  der  Getroffene  nur  verwundet,  so  ist  die  Klage  für  ihn 
selbst  perpetua,  für  Andere,  wie  im  ersten  Falle,  annalis,  und  geht  auf  billiges 
Geldquantum,  bei  dessen  Ausmittelung  auf  Kurkosten,  entzogenen  Erwerb  und 
anderen  pecuniären  Schaden,  nicht  auf  Verunstaltung  und  andere  bei  einem 
freien  Menschen  unschätzbare  Dinge  gesehen  wird. 5  Die  Klage  gilt  weder 
für  noch  gegen  den  Erben. 

b)  Wegen  anderweitigen  Schadens  kann  nur  der  Geschädigte  und  dessen 
Erbe  auf  doppelten  Ersatz  klagen;  die  Klage  ist  hier  perpetua.6 

Analog  wird  die  Klage  auch  beim  Herauswerfen  aus  einer  Scheune,  einem 
Magazin ,  einer  Werkstatt ; 7  utiliter  auch  beim  Herauswerfen  aus  einem 
Schiff,  gegen  den  magister8  gewährt. 

Heutzutage  gilt  diese  sogenannte  actio  de  effusis  et  deiectis  bei  Tödtung 
freier  Menschen  und  als  Popularklage  nicht  mehr.  Der  Verwundete  dagegen 
kann  sie  auf  Kurkosten ,  entzogenen  Erwerb,  Verunstaltung  und  Schmcrzcn- 
geld  anstellen.  9 

Wegen  anderer  Schädigungen  gilt  sie  fortwährend. 

II.  Der  Eigenthümer  oder  Miether  eines  Gebäudes,  welcher  nach  einem 
öffentlichen  Wege  oder  Platze  Sachen  so  stehen  oder  hängen  hat,  dass  sie 
durch  Hinunterfallen  Schaden  thun  können,  haftet  mit  einer  Popularklage  auf 
10  solidi.  Es  ist  das  reine  Polizeistrafe,  welche  keinen  wirklich  gestifteten 
Schaden  voraus  setzt,  10  Wegen  eines  Sklaven  wird  eine  Noxalklage  gegeben. 
Es  ist  dies  übrigens  ebenfalls  eine  obligatio  quasi  ex  maleficio. 11 

Die  Klage,  von  den  Neueren  actio  de  podtis  et  suspensis  genannt,  ist  heut- 
zutage nicht  im  Gebrauch. 

§.  361. 
£  Album  corruptum. 

B0ckingGrdr.il,«.  868.   G I« ek  EU,  f.  809.   Göi eben  «.  635.   Mühlenbrach  %.  447.  Vangerow 

|.  703. 

Wer  den  öffentlichen  Anschlag  eines  Magistrates,  und  zwar  einen  solchen, 
der  eine  dauernde  Bestimmung,  die  Jurisdiction  betreffend,  enthält  (nicht  bloss 


I  /.  1. pr.  §.  4.  /.  5.  pr.  h.  t.  I.  5.  §.  5.  de  o.  et 
a.  (44,  7.)  §.  1.  /.  de  obl.  q.  quasi  ex  del.  (4,  5.) 
»  /.  5.  §.  4.  h.  t. 

*  /.  1.  §.«//.  1.2.  l.Z.  l.i.k.L 

*  l.  5.  §.  5.  h.  t.  . 

5  l.  5.  §.  5.  /.  fi.  h.  t. 
«  /.  l.pr.  I.  5.  §.  Ö.Ä.f. 


7  /.  5.  §.  3.  A.  t. 

8  /.  6.  §.  3.  h.  t. 

»  Glück,  Göschen  aa.aa.  00. 

10  /.  5.  §.  6.  —  ull.  h.  t. 

11  §.  5.  ib.  und  §.  1.  /.  de  obl.  q.  quasi  ex  del. 
(4,  5.) 
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ein  Edictum  repentinum  oder  prout  res  incidit),  absichtlich  wegnimmt  oder 
verletzt,  gegen  den  geht  die  actio  popularis  de  albo  corrupto  auf  500  aurei. 1 
Die  Klage  ist  nicht  mehr  heutigen  Rechtens. 

B.  Durch  Entwendung. 

§.  362. 
a.  Furtum.    Actio  furti. 

Jml.  de  obligationibu*,  quae  ex  delicto  naicuntur  (4,  1);  Dig.  de  furtis  (47,  2) ;  furti  aduerw  uautnt,  caupone*, 
stabnlarios  (47,6);  de  furibtu  balnetirÜM  (47,  IS) ;  Cod.  de  xerws  fugiliuit,  et  libertit  manci/  Htque  cinitnhun 
artificibu*  et  addiuerta  opera  deputatis,  et  ad  rem  priuatam  uel  dominuam  pertinentibut  (6,  1);  de  furtis 
et  »eiuo  corrupto  (6,  8.) 

Marezoll  §.  1.  I.  4.  4.  (furtum  possessionis ),  im  Cir.  Arcb.  VIII,  10,  9.  v.  Buehholti  Uber  den  Begriff 
de«  possessionis  fartum,  in  seinen  Abhandlungen  No.  26.  Fr  id.  Pr  ins  de  Notione  fortt.  Berolini  1848. 
Arndts!.  323.  Böcking  Grdr.  II,  «.  234.  Gl  Uck  XI,  8.  755.  Gös  chon  %.  583-86.  Keller  Inst. 
6.159.  Mtthlenbruch  §.  445.  Pacht»«.  375.  Sintenls  §.  124.  Vangero  w  «.  678. 

Furtum  ist  jede  wissentlich  1  unrechtmässige 8  Contrectation 3  einer  beweg- 
lichen Sache  4  in  der  Absicht  von  Gewinn. 5 

Die  beiden  letzten  subjectiven  Requisite  werden  oft  der  animus  furandi 
genannt. 6 

Besitz  des  Bestohlenen,  Wegbringen  aus  dessen  Gewahrsam,  Heimlich- 
keit gehören  nicht  zum  Begriff  des  furtum;  nicht  einmal  absolut,  dass  die  Sache 
für  den  Dieb  eine  fremde  sei,  denn  es  kann  die  Anmassung,  welche  zum  fur- 
tum sich  eignet,  nicht  bloss  auf  die  Sache  im  Ganzen  gerichtet  sein,  sondern 
auch  auf  den  Gebrauch  allein,  oder  auf  den  Besitz  allein:  das  gibt  die  drei 
Artbegriffe:  Furtum  rei,  usus,  possessionis.1 

Aus  dem  furtum  entstehen  nach  Justinianischem  Recht  zwei  Klagen,  die 
reipersecutorische  condictio  furtiua,  wovon  oben  §.  304.  die  Rede  gewesen  ist, 
und  die  poenale  actio  furti  auf  das  doppelte  oder  vierfache  Interesse. 

A.  Die  Klage  steht  demjenigen  zu,  dessen  Interesse  durch  den  Diebstahl 
zunächst  verletzt  worden  ist;8  doch  darf  dies  Interesse  nicht  in  einem  bloss 
entzogenen  Gewinn  bestehen, 9  und  muss  eine  honesta  caussa  haben ,  so  dass 
einem  Diebe  selbst  oder  einem  malae  fidei  possessor  die  actio  furti  nie  gewahrt 
werden  kann. 10 


i  /.  7—9.  deiurisd.  (2, 1.) 

1  §§.  7.  20.  7.  /.  46.  §.  7.  /.  76.  pr.  I.  23.  h.  t. 

2  Und  zwar  objectiv  unrechtmässig:  §.8.7. 
/.  46.  §.  8.  h.  t.  vgl.  /.  fi.  expil.  her.  (47,  19.),  wo 
Neratius  in  einem  besonderen  Falle  dafür 
Ton  Paullus  getadelt  wird,  dass  er  das  Sub- 
jective  einseitig  zur  Richtschnur  nehmen 
wollte. 

3  §.  6. I.  h.  t.  1. 3.  §§.  18.  19.  de  a.  v.  a.  po. 
(41,2.) 

*  25.  pr.  h.  t.  I.  38.  deusurp.  (41,  3.) 

*  /.  54.  §.  I.A./.  —  l.  1.  §.3.Ä.  /.:  Furtum  est 
contrectatio  rei  fraudulosa,  lucri  faciendi  gra- 


tia,  uel  ipsius  rei  uel  etiam  usus  eius  possessio- 
nisue. 

6  §.5.  7-A.f.  l.S7.pr.  deusurp.  (41,3.)  §.5. 
I.  de  usuc.  (2,  6.) 

1  l.  1.  §.  3.  I.  12.  §.  2.  /.  15.  §.  1.  /.  20.  §.  1. 
/.  53.  §.«//.  /.  59.  /.  40.  I.  bA.pr.  §.  l.h.t.  §§.6. 
10.  16. 1.  eod.  —  Ueber  furtum  manifestum  und 
nec  manifestum  und  die  übrigen  mehr  klage- 
rechtlichen Begriffe  des  furtum  conceptum, 
oblatum,  prohibitum  etc.  siehe  Gai.  3,  183.  ff. 
§.3.7.  /.  2.A.  U 

8  §.  13.7.  /.  10.  /.85.A.  f. 

9  /.  71.  §.  l.h.t. 

10  /.  11.  /.  12.  §.  1.  /.  14.  §§.  3.  4.  h.  t. 
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Da«  rechtliche  Interesse  hat  ordentlicher  Weise  der  Eigenthümer,  "  gleich 
viel  ob  er  die  Sache  besass  oder  nicht,  als  sie  gestohlen  wurde. 

Das  Interesse  anderer  Personen,  durch  welches  diese  die  actio  furti  be- 
kommen können,  ist  aber  von  zweierlei  Art: 

1.  Ein  selbstständiges  neben  demjenigen  des  Eigenthümers,  so  dass  auch 
diesem  die  actio  furti  nichts  desto  weniger  zusteht.  In  diesem  Sinne  gebührt 
dieselbe  dem  bonae  fidei  possessor,  dem  Fructuar,  Usuar,  Pfandgläubiger,  und 
in  Beziehung  auf  die  nicht  pereipirten  Früchte  dem  Pächter. 12 

2.  Ein  abgeleitetes  Interesse,  nämlich  aus  der  Verantwortlichkeit  für  den 
erlittenen  Diebstahl  gegenüber  dem  Eigenthümer  und  dergleichen,  wie  diese  nach 
der  Natur  mancher  Contractobligationen  besteht,  —  also  z.  B.  beim  Miether, 
Commodatar,  Faustpfandgläubiger  und  dergleichen,  nicht  aber  bei  Quasicontrac- 
ten  und  derartigen  Obligationen.  Diesen  Personen  steht  mit  Ausschluss  des 
Eigenthümers  die  actio  furti  zu,  da  dessen  Interesse  ja  durch  ihre  Verantwort- 
lichkeit gedeckt  ist.  Doch  findet  das  nur  bei  den  Obligationen  Statt,  wo  die 
Verantwortlichkeit  sich  auf  leuis  culpa  erstreckt,  weil  bei  der  blossen  Verant- 
wortlichkeit für  dolus  die  honesta  caussa  fehlen  würde.  Auch  fällt  die  actio 
furti  auf  den  Eigenthümer  zurück,  wenn  der  Verantwortliche  insolvent  ist, 
weil  dann  seine  Verantwortlichkeit  zur  Deckung  des  Interesse  des  Eigenthü- 
mers nicht  taugt. 13 

Nach  L  ß.  C.  h.  t.  ( Justinian )  soll  indessen  beim  Commodat  der  Eigenthü- 
mer die  Wahl  haben  zwischen  eigenem  Gebrauch  der  actio  furti  und  der  Ver- 
antwortlichkeit des  Commodatars.  u 

B.  Ausser  dem  unmittelbaren  Dieb  haftet  auch  derjenige,  der  zu  dem 
Diebstahl  Rath  oder  Hülfe  gewährt  hat. 15  Mehrere  Schuldige  absolut  in  so- 
lidum. 16    Auf  die  Erben  geht  die  Klage  passiv  nicht  über. 17 

C.  Die  Klage  geht  nach  dem  Unterschied  zwischen  furtum  manifestum 
und  nec  manifestum  auf  das  Vierfache  oder  Doppelte. 18 

Grundlage  der  Berechnung  bildet  zunächst  der  Sachwerth.  Dieser  ge- 
bührt dem  Eigenthümer  jedenfalls,  wenn  auch  etwa  sein  Interesse  geringer 
sein  sollte.  Ist  es  grösser,  so  darf  er  dasselbe  der  Berechnung  zu 
Grunde  legen.  Dagegen  bei  den  Nichteigenthümern ,  welche  kraft  eigenen 
selbstständigen  Rechtes  die  actio  furti  haben,  ist  natürlich  nur  dieses  Recht 
nebst  etwaigem  weiteren  Interesse  die  Basis  der  Berechnung.  Uebrigens 
stösst  man  sich  daran  nicht,    dass  es  durch  die  Trennung  verschiedener 


u  /.80.pr.  /.  74.A./. 

"§§.14.15./.  /.  12.  §§.1.  2.  /.  14.  §§.2.5.  7. 
/.26.§.1.  /.  46.  §§.  1.3.4.  1.49. pr.  /.52.§.10. 
/.74.  /.82.  §.  1.  /.  87.  A.  f, 

1S  §§.  15.  17.  /.  A.  /.  /.  12.  pr.  I.  14.  §§.  3.  6. 
16.  /.53.  §.3.  /.  85.  A.  t.  Mehr  selbstständig  als 
abgeleitet  erscheint  übrigens  die  actio  furti  in 
der  Hand  des  Commodatars  in  so  fem,  als  sie 
ihm  auch  da  zusteht,  wo  sie  dem  Commodans 
gar  nicht  zustehen  könnte,  z.  B.  wenn  der 
Sklave  des  Commodans  die  commodirten  Sa- 


chen gestohlen  hat,  in  welchem  Falle  die  actio 
furti  noxalis  sogar  dem  Commodatar  gegen 
den  Commodans  zugeschrieben  wird,/.  21.  §.  1. 
commnd.  (13, 6.) 

"  Vgl.  §.  16.7.  /.  14.  §.  15.  A.  f. 

iä  §.11./.*./.  /.50.§.  1—4.  /.52.§.19.A./. 
/.  53.  %.2.dev.  s.  (50,  16.) 

16  Li.  C.  A.  t.  I.  55.  §.  1.  de  admin.  et  peric. 
tut.  (26,  7.) 

H  /.  \.  pr.de pH.  del.  (47,1.) 

«  §.5./.A./. 
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Rechte  an  der  Sache  so  kommen  kann,  dass  die  actio  ihrem  Betrage  schwerer 
wird,  als  wenn  alles  Recht  an  der  Sache  Einem  ungetheilt  zustünde. 19 

Die  Klage  ist  infamirend. 

Die  ganze  Klage  ist  nicht  heutigen  Rechtens. 

§.  363. 

b.  Crimen  expilatae  hereditatis. 

Dig.  expilatae  hercditalit  (47,  19) ;  si  it,  qui  trttamento  Uber  e*te  Mimt«  etil,  pott  mortem  domini  ante  aditam 

hcreditalem  surripHii**  aut  corrupisse  quid  dicetnr  (47,  4);  Cod.  de  crimine  expilatae  hereditati»  (9,  82.) 
Arndts».  328.  B  ö  c  k  i  n  g  Ordr.  II,  6-  834. 

Bekanntlich  kann  an  Erbschaftssachen  iacente  hereditate  und  ehe  der  Erbe 
sie  in  Besitz  bekommen  hat,  kein  furtum  verübt  werden. 

Dagegen  wurde  dem  Erben  theils  durch  ein  altes  Edict  des  Prätor  (worüber 
schon  Labeo  schreibt),  theils  durch  eine  Oratio  Diui  Marci  folgender  zwie- 
facher Schutz  verliehen: 

I.  Wenn  ein  durch  das  Testament  frei  gelassener  Sklave  vor  Antritt  der 
Erbschaft  von  Seite  des  Erben  auf  arglistige  Weise  verursacht,  dass  gewisse 
Sachen  nicht  an  den  Erben  kommen,  so  ist  er  demselben  nach  Erwerb  der 
Erbschaft  zu  doppeltem  Ersatz  verpflichtet. 1 

Die  Klage  dauert  einen  annus  utilis. 

II.  Wenn  Jemand  aus  noch  nicht  angetretener  Erbschaft  oder  etwas,  was 
der  Erbe  noch  nicht  besessen,  aus  einer  angetretenen  stiehlt,  so  kann  er  bei 
dem  Pracscs  oder  sonstigen  Magistrat  extra  ordinem  mit  dem  crimen  expila- 
tae hereditatis  angeklagt  und  zu  Criminalstrafe  und  Schadensersatz  gebracht 
werden.  * 

Man  kann  diese  Anklage  nicht  gegen  seine  Frau  richten,  weil  sie  als  Surro- 
gat der  Diebstahlsklagen  erscheint,  welche  gegen  dieselbe  nicht  statthaft  sind.5 

C.  Durch  Beschädigung  und  Entwendung  unter  besonderen 

Umständen. 

§.  364 

a.  Bona  ui  rapta  und  damnum  ui  hominibus  coactis  armatisue  datum. 

In*t.  de  ui  bonorum  raptorum  (4,  2);  Vi  bonorum  raptorum.  Dig.  (47,  8) ;  Cod.  (9,  83.) 

Söcking  Ordr.  II,  §.  251.  Göschen  §9.  687.  598.   Mühlenbrach  8.  445.  Pacht»».  884.  Slntenii 
§.  124.  Vnngerow  fifi.  680.  683. 

Diese  Klage  war  eine  in  Folge  der  Bürgerkriege  des  siebenten  Jahrhun- 
derts eingeführte  besonders  qualificirte  Noxalklage,  welche  ihr  Fundament  we- 
sentlich in  der  Form  der  Begehung  des  Vergehens  (ui  hominibus  arrnaü* 
coactisue)  fand,  während  das  materielle  Vergehen  zunächst  körperliche  Eigen- 
thumsschädigung, nebenher  auch  Diebstahl  war. 

Wohl  schon  von  Anfang  der  Kaiserzeit  an  bis  zur  Zeit  unserer  ciassiechen 

W  /.  27.  pr.  §§.  1.2.  /.  32.  pr.  I.  46.  §.  1.  *  /.  l.pr.  §.  1.  Ä.  t.  (Si  u  qui  lest,  lib.) 

bO.pr.   I.  52.  §.  28.   /.  67.  §§.  1.  2.  /.  74.  /.  80.        *  /.  1 .  /.  2.  I.  4.  h.  t.  (Exp.  her.) 
§.  1.  /.  87.  Ä.  I.  3  /.  5.  h.  t.  I.  2-4.  C.  eod. 
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Juristen  gingen  nun  aber  die  Veränderungen  vor  sich,  deren  Resultat  war,  dass 
die  Klage  wesentlich  als  Rechtsorgan  gegen  den  gewaltsamen  Diebstahl  in 
unseren  Quellen  erscheint,  und  die  Noxalqualitäv» bis  auf  die  allen  actiones  ex 
delicto  gemeinsame  Möglichkeit  abgelegt  hat. 

Die  Klage  geht  auf  den  vierfachen  Werth,  worin  jedoch  der  Ersatz  ent- 
halten und  nur  das  Dreifache  als  Strafe  zu  betrachten  ist. 

Post  annum  geht  sie  auf  das  Einfache. 

§.  365. 

b.  Damnum  in  turba  datum. 

Arndts  |.  885.    Böcklng  Ordr.  II,  f.  247.  Göschen  f.  588.  Mühlonbruch  I.  447.  Pocht»  8.  381. 
VangerowS.  683. 

Wenn  bei  einem  Auflaufe  Sachen  vernichtet,  beschädigt  werden  oder 
abhanden  gekommen  sind,  so  hat  der  Geschädigte  eine  prätorische  actio  in 
factum  auf  den  doppelten  Werth  intra  annum,  nachher  auf  den  einfachen  — 
gegen  denjenigen,  auf  dessen  dolus  der  Schaden  irgendwie  als  auf  seine  Ur- 
sache zurück  geführt  werden  kann,  namentlich  ausser  dem  Urheber  der  Schä- 
digung und  dergleichen  auch  gegen  denjenigen,  welcher  ihn  dazu  verleitete,  ja 
gegen  denjenigen,  welcher  den  Auflauf  absichtlich  veranlasste. 1 

Für  geraubte  Sachen  findet  diese  Klage  nicht  Statt.  ■ 

§.  366. 

c.  Beschädigung  und  Entwendung  in  der  Noth. 

Dig.  de  incendio,  ruina,  naufragio  nahe  ra/r  erpugnata  (47,  9.) 

Arndts».  324.   Böcking  Ordr.  II,  f.  246.    Brin«  6.  1»*.   Göschen  8.  598.   Mtthlenbroch  |.  447. 
Pacht»  88.  375.  381.  Vangerow  fi.  684. 

Wer  bei  Anlass  eines  Brandes,  Einsturzes,  Schiffbruches  oder  der  Erobe- 
rung eines  Schiffes  in  der  Verwirrung  etwas  stiehlt,  raubt,  schädigt  oder  der- 
gleichen wissentlich  (dolo  malo)  bei  sich  aufnimmt  (Hehler  im  weitesten  Sinne), 
der  haftet  dem  Damnificaten  für  vierfachen  Ersatz,  und  nach  einem  Jahre  für 
einfachen. 1  Die  Klage  gilt  für,  aber  nicht  gegen  den  Erben,  ausser  in  quan- 
tum  ad  eum  peruenit.  * 

Es  wird  als  ein  besonderes  öffentliches  Interesse  angesehen,  dass  bei  sol- 
chen Anlässen  Sicherheit  Statt  finde, 3  und  es  sind  daher  auch  verschiedene  spe- 
ciellere  strafrechtliche  Bestimmungen  gegeben,  *  da  man  auch  die  Vorstellungen 
von  einem  sogenannten  Strandrecht  zu  bekämpfen  hatte.  In  /.  10.  A.  t.  wird 
auch  eine  Verordnung  erwähnt  wider  falsche  Leuchten,  womit  Fischer  die 
Schiffe  irre  leiten  und  in  Gefahr  bringen,  um  Beute  zu  machen,  und  in  l.  12. 
pr.  h,  t.  wird  vorgeschrieben,  dass  der  Schiffbrüchige  selbst  seine  Sachen  un- 
gestraft (auch  wohl  von  Anderen  ungehindert)  zusammen  lesen  dürfe. 

Bei  der  nauis,  ratis  expugnata  wird  besonders  an  Angriffe  von  Seeräubern 
gedacht  und  das  rapere  etc.  sowohl  auf  diese  bezogen,  als  auf  Andere,  welche 

1  /.  4.  pr.  §§.  4.  6.  1 1.  14.  A.  t.  (47,  8.)  ■  /.  4.  §.  2.  h.  t. 

*  l.  4.  §.  9.  Ä.  /.  »  /.  1.  §. 

1  l.  l.pr.  I.  3.  §.  7.  h.  t.  *  /.  3.  §.  8.  /.  4.  §.  1.  /.  7.  h.  t. 
t.  Kau.«*,  Pandekten.  44 
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eich  die  Gelegenheit  zu  nutze  machen.  5  Schon  Labeo  statuirte6  oder  ver- 
langte wenigstens  die  Anwendung  des  Edictes  auch  auf  domus,  uilla  expugnata, 
mit  Hinsicht  auf  räuberische  Angriffe. 

Ein  Senatusconsult  unter  Claudius  schrieb  vor,  dass,  wer  ein  Steuerruder 
wegbringt,  nicht  bloss  für  dieses,  sondern  für  alle  Sachen  auf  dem  Schiffe  be- 
langt werden  dürfe. 7 

Wer  die  bereits  geborgene  Sache  oder  auch  eine  noch  am  Strande  lie- 
gende erst  nach  einer  gewissen  Zwischenzeit  (also  nicht  mehr  in  der  Verwir- 
rung der  Begebenheit  selbst)  stiehlt  oder  raubt,  haftet  nur  mit  den  ordentlichen 
Klagen  furti,  ui  bonorum  raptorum  und  dergleichen. 8 

§.  307. 

d.  Ueberschreitungen  der  Publicanen. 

Dig.  de  public**,*  et  urctigalilm»  et  commümi  (39,  4);  Cod.  de  superr.racliümb**  (10,  20.) 
Arndt,  g.  325.    B.i  c  k  i  n  g  Ordr.  II,  §.  243.   Göschen  8-  508.   Müblenbruch  f.  SOS.    Pacht»  |.  Ml. 
V»ng«row  §.  6m. 

Wenn  ein  publicanus  oder  ein  freier  Stellvertreter  desselben  oder  Jemand 
von  seiner  familia  Jemanden  mit  Gewalt  etwas  weggenommen  hat,  so  gilt  ge- 
gen den  publicanus  eine  actio  restitutoria  (also  mit  der  Bedingung,  nisi  resti- 
tuat,  und  zwar  vor  oder  nach  der  Litis  Contestatio)  mit  Condemnation  auf  das 
Doppelte,  post  annum  auf  das  Einfache.    Die  Klage  ist  prätorisch. 

Ueberdies  verheisst  der  Prätor  für  Schädigungen  und  Diebstähle  der  er- 
wähnten Personen  die  gewöhnlichen  Klagen,  aber,  wenn  der  Schuldige  oder 
behufs  Herausfindung  des  Schuldigen  die  ganze  familia  nicht  exhibirt  wird, 
ohne  noxae  deditio. 1 

D.  Durch  Gewalt  und  Arglist. 

§.  368. 

a.  Actio  quod  metus  caussa. 

Dig.  quod  metus  cauMa  (;e>tnm  rrtl  (4,  2);  Cod.  de  hi*  quae  ui  wetutiie  cuutta  getlo  mnt  f2,  20.) 

C.  Klien  liehe  g.  105.  Schneider  d.  sub.id.  Kl.  (».  g.  102  )  Tbl.  2.  K»p.  3    Arndti».  333.  Pöcking 

Ordr.  II,  «.  235.    Brills  g.  121.    G  lück  V,  SS.  444.  44« —  51.    Göschen  g.  599— 601.    M  Uhlenbruch 

gg.  163.93.396.  Puchtag.  385.  Slntenitg.  124.  Vangerow  g.  185. 

Von  dem  Zwange  und  seiner  Bedeutung  bei  Willenserklärungen  im  All- 
gemeinen ist  oben  §.  54.  die  Rede  gewesen  und  eben  so  §.  105.  von  der  in 
integrum  restitutio  propter  metum  und  ihrem  Verhältniss  zur  actio  quod  metus 
caussa. 

Die  actio  quod  metus  caussa  ist  eine  actio  restitutoria  (arbitraria)  mit  con- 
demnatio  in  quadruplum  intra  annum  utilem,  nachher  in  simplum. 1 

Kläger  ist  der  zu  irgend  einer  Rechtshandlung  Gezwungene  oder  sein 
Erbe.» 


5  /.3.§.  l.ti. 
•  Nach  §.  2.  ib. 
1  l.  3.  §.  8/A.  t. 
«  /.5.A./. 


1  Ueber  das  Alles  vgl.  /.  1.  pr.  h.  L 
1  §§.27.81. I.deaction.  (4,6.)  /.  14.  §§.1— S. 
9.  A.  /.  /.  4.  C.  eod. 
»  d.  I.  14.  §.  2.  f.  16.  §.  2.  Ä.  /. 


■ 
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Beklagter  ist: 

a)  Derjenige,  welcher  den  Zwang  ausgeübt  hat,  als  solcher,  ganz  gleich 
viel  ob  der  Erfolg  des  Zwanges  ihm  je  zu  gute  gekommen  sei. 3  Mehrere, 
welche  den  Zwang  begangen,  haften  solidarisch,  einer  für  Alle;  die  Erben  so 
weit,  als  sie  bereichert  sind. 4 

b)  Derjenige,  welcher,  gleich  viel  ob  mit  oder  ohne  Schuld  und  Wissen 
von  dem  Zwange,  die  Folgen  desselben  in  so  weit  geniesst  oder  in  seiner  Per- 
eon  darstellt,  dass  er  zu  ihrer  factischen  oder  rechtlichen  Aufhebung  be- 
fähigt ist. 5 

Zwischen  Beiden  hat  der  Kläger  freie  Wahl,  doch  kann  der  Eine  nach 
dem  Anderen  nur  auf  das  Mangelnde  belangt  werden. 6 

Das  nächste  Ziel  der  Klage  ist  vollständiges  restituere  dessen,  was  der 
Kläger  durch  den  Zwang  verloren  hat,  cum  omni  caussa,7  und  das  kann  ein 
factisches  oder  ein  rechtlirhes  sein  oder  Beides,  je  nachdem  der  Verlust  sich 
nur  auf  factische  Verhältnisse  oder  auf  Rechtsverhältnisse  bezog.  Ist  z.  B. 
der  Besitz  einer  Sache  verloren,  so  muss  dieser  und  dazu  alle  Früchte,  per- 
cepti  und  pereipiendi,  zurück  gegeben  werden;  hinsichtlich  der  letzteren  ist 
nur  der  bonae  fidei  possessor  frei,  so  wie  auch  von  dem  Interesse,  wenn  die 
Hauptsache  zu  geben  unmöglich  ist.  8 

Besteht  dagegen  der  Verlust  in  einem  Rcchtsverhältniss,  z.  B.  in  einem 
veräusserten  Eigenthum  oder  in  einem  verlorenen  oder  crtheilten  ius  in  re  oder 
in  einer  übernommenen  Obligation  oder  in  einer  gewährten  Liberation  und 
dergleichen,  so  muss  der  erzwungene  Rechtserfolg  in  bester  Form  Rechtens 
(contrarius  actus  und  dergleichen)  wieder  aufgehoben  werden  und  darin  be- 
steht dann  das  restituere. ,J 

Wenn  das  restituere  nicht  gehörig,  arbitrio  iudicis,  erfolgt,  so  findet,  wie 
gesagt,  Geldcondemnation  auf  das  vierfache  Interesse  Statt. 10 

Post  annum  wird  sie  selbst  in  simplum  nur  subsidiär  und  caussa  cognita 
gewährt,  wohl  offenbar,  weil  sie  als  in  rem  scripta  auf  die  Länge  für  den  Ver- 
kehr (weil  auch  der  bonae  fidei  possessor  haftet)  zu  störend  wäre. 11 

Heutzutage  ist  auch  diese  Klage  blos's  reipersecutorisch,  das  Urtheil  geht 
überhaupt  nicht  der  Römischen  Condemnation,  sondern  dem  restituere  iubere 
(arbitrium)  parallel;  auf  den  Gehalt  von  diesem  geht  unsere  Condemnation. 

Auch  die  Exceptio  metus  wirkte  in  rem. 12 

«  /.  14.  §.  5.  h.  t.  9  rf.  I.  9.  §.  7.  /.  10.  I.  14.  §.  9.  h.  t. 

*  l.  14.  §.  ull.  I.  15.  /.  16.  §.  2.  —  /.  20.  h.  t.  10  //.  gi,?Ta  dtl 

*  /.  9.  §.  8.  /.  10.  pr.  /.  14.  §§.  3.  5  ,h.  t.  u  ,  J4  §§  ,  2  h  , 

B/.14.  §§.5.  il.lt*.  1.4. '.21-  ^  §.1.^^.(44,1.) 

§.  2.  h.  t. 
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§.  369. 
b.  Actio  de  dolo. 

Di;/,  de  dolo  malo  (4,  3);  Cod.  (8,  81.) 

Hinel  »lehe  4.  95.  Sehneider  die  •absld.  Klagen  (•.  §.  108.)  TW.  8.  K*p.  8.  Arndti«.SM.  BOckinff 
Ordr.  II,  t.  837.  Brlnz§.  188.  G 1  ü c k  V,  S.  468-56.  Gö»chen  f.  «08-4.  Mtlhlenbrnch  «.  164. 
Pacht«  §.  376.  Sintenl  I  «.  184.  Vangero w  f.  185. 

Von  dem  dolus  und  seiner  Bedeutung  bei  Willenserklärungen  im  Allge- 
meinen ist  oben  §.  55.  die  Rede  gewesen,  und  von  der  in  integrum  restitutio 
propter  dolum  und  ihrem  Verhältniss  zur  actio  de  dolo  §.  105. 

Die  actio  de  dolo  ist  eine  actio  restitutoria  (arbitraria)  mit  Condemnation 
auf  das  Interesse. 1 

Der  dolus  kommt  hier  allerdings  oft  in  dem  Sinne  von  Betrug  vor,  *  allein 
der  Begriff  ist  darauf  durchaus  nicht  beschränkt,  sondern  umfasst  auch  jede 
bösliche  Schädigung  eines  Anderen  in  seinen  Rechten  oder  in  dem  Gegenstand 
derselben.  Darauf  deuten  schon  die  allgemeinen  Erörterungen  betreffend  den 
Begriff  selbst  in  /.  1.  pr.  §§.  2.  3.  h.  L,  viel  entschiedener  aber  die  Anwen- 
dungen in  /.  19.  I.  34.  I.  35.  h.  t.  I.  16.  §.  1.  de  praeter,  uerb.  (19,  5.). 

Bei  diesem  Umfange  des  Begriffes  kann  es  nicht  felden,  dass  die  Klage 
mit  einer  Menge  von  besonderen  Klagen  aus  einzelnen  Rechtsverhältnissen 
coneurriren  kann.  Diese  auszuschliessen  oder  unnütz  zu  machen,  war  gar 
nicht  die  Absicht  bei  Einführung  der  actio  de  dolo  durch  den  Prätor;  vielmehr 
sollte  dadurch  nur  eine  Aushülfe  gewährt  werden  für  diejenigen  Fälle,  wo  eine 
eclatante  Schändlichkeit  sonst  durch  die  Rechtspflege  nicht  erreicht  und  für 
den  Betroffenen  nicht  unschädlich  gemacht  werden  könnte. 

Deswegen  gibt  der  Prätor  dieser  Klage  von  Anfang  an  den  Charakter 
einer  bloss  subsidiären,  und  behält  sich  auch  im  einzelnen  Falle  noch  beson- 
dere caussae  cognitio  für  deren  Zulassung  vor. 8 

Der  Prätor  ist  sich  bewusst,  dass  die  Bedingungen  einer  solchen  Klage 
nicht  so  genau  und  richtig  im  Allgemeinen  aufgestellt  werden  können,  dass 
im  einzelnen  Falle  bloss  richtige  Subsumtion  und  logische  Operation  nöthig 
wäre.  Die  Rechtsidee  selbst  muss  im  einzelnen  Falle  noch  eine  berichtigende 
Wirksamkeit  ausüben  können.  Dadurch  wird  es  möglich,  auch  auf  die  Wich- 
tigkeit  des  gestifteten  Schadens,  auf  die  Gewissheit  oder  Zweifelhaftigkeit  der 
zu  Gebote  stehenden  actio  und  ähnliche  Verhältnisse,  welche  eine  durchsrrei- 
fende  Würdigung  nicht  zulassen,  passende  und  gerechte  Rücksicht  zu  nehmen. 4 

Kläger  ist  der  Beeinträchtigte  oder  dessen  Erbe. 

Beklagter  ist  nur  der,  welcher  sich  des  dolus  schuldig  gemacht  hat,  denn 
diese  Klage  ist  nicht  wie  die  actio  quod  metus  caussa  in  rem,  sondern  in  per- 
sonam  scripta.6 

Mehrere  Schuldige  haften  solidarisch,  Einer  für  Alle. 6  Gegen  den  Erben 

1  §.31.  /.  de  ad.  (4,  6.)  /.  lü.pr.  h.  t.  *  Siehe  z.  B.  /.  9.  §.  ult.  I.  10.  /.II.  pr.  I.  7. 

*  /.  7.  §.  ult.  I.  8.  I.  9.  §.  2.  /.  18.  §.  3.  /.  20.  §.  3.  h.  t. 
§.  1.  /.  23.  /.  38.  /.  39.  Ä.  /.  5  /.  8.  /.  9.  §.  2.  I.  19.  /.  35.  /.  39.  vgl.  /.  15. 

S  /.  l.  §§.  l .  4.  ff.  I.  2.  ff.  h.  t.  I.  9.  pr.  §.  ult.  §.  8.  A  t. 
1. 13.  §.  1.  eod.  I.  23.  /.  38.  /.  fi.  h.  t.  «  /.  17.  pr.  h.  t. 
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oder  aus  dem  dolus  eines  Stellvertreters  gilt  die  actio  nur  in  id,  quod  ad  reum 
peruenit. 7 

Die  Klage  ist  infamirend,  und  wird  daher  nicht  ertheilt  den  Kindern  gegen 
die  Aeltern,  geringen  Personen  (humilibmi)  gegen  besonders  Hochgestellte  (qta 
dignitate  excellunt),  Bescholtenen  gegen  Unbescholtene. 8 

Der  Tod  eines  Theiles  hebt  aber  dieses  Hinderniss  auf. 9 

Das  restituere,  welches  als  nächstes  Ziel  dieser  Klage  erscheint,  hat  voll- 
kommen dieselbe  Bedeutung  und  denselben  Gehalt  (factisch  und  juristisch) 
wie  bei  der  actio  quod  metus  caussa. 10 

Haben  beide  Theile  dolos  gehandelt,  so  kann  die  actio  de  dolo  durch  eine 
exceptio  doli  elidirt  werden. 11 

Die  Klage  ist  an  einen  annus  utilis  gebunden,  seit  Constantin  an  ein 
biennium  continuum. 12  Diese  Beschränkung  gilt  aber  nur,  so  weit  die  Klage 
infamirend  ist  und  auf  das  solidum  geht;  kommt  also  den  Erben  nicht  zu 
gute. 18 

Nach  Ablauf  des  biennium,  gegen  die  Erben  und  gegen  jene  Personen, 
bei  welchen  die  actio  de  dolo  bloss  ihrer  Härte  wegen  ausgeschlossen  ist,  wird 
eine  actio  in  factum  mit  Erwähnung  der  bona  fides  anstatt  des  dolus,  auf  die 
Bereicherung  gegeben. 14 

§.  370. 

c.  Actio  Paulliana  und  Interdictum  fraudatorium. 

Dig.  quae  in  fraudem  creditontm  facta  $nnl,  ul  rettitiwntur  (42,  8);  Cod.  de  reuocandi»  hin,  qtiac  in  fraudem 

credHornm  alienala  tunt  (7,  75.) 
Franke  Uber  die  Zul&asigkoit  der  actio  Pauliana  bei  Zahlungen,  Pfandbcttcllung,  Hingabe  an  Zahlungs- 

•tatt,  im  Clr.  Arcb.  XVI,  5.  10.  Laapeyrea  Uber  Anfechtung  von  Zahlungen  mit  der  actio  Pauliana. 

da#.  XXI,  8.  Webor  Ton  der  Paulianiachen  Klage  wegen  Verpfandung,  lad.  Klagen  und  Einreden,  No.  7. 

S.  71.  ff.  HuschkeP.  Rutillus  Rufua  oder  A.  P.P.R.  und  daa  interdictum  frnu<Utorium  in  der  Gieai.  Z. 

Sch.  XIV,  1.  Arndt»  5.  228.  Böckin g  Grdr.  II,  f.  24Ä.  Brinig.  123.  Göschen  (.  630 — 32.  MUh- 

lenbruchSI.  158.  174.  Puchta«.  380.  Slntenis  «.  124.  Vangoro  w  §.  697. 

Wenn  ein  Gemcinschuldner  vor  seinem  Concurs  durch  eine  Rechtshand- 
lung im  weitesten  Sinne  (Unterlassung  inbegriffen)  sein  Vermögen  vermindert 
hat  zum  Nachtheil  seiner  Gläubiger  und  in  der  Absicht,  sie  zu  schädigen,  so 
kann  nach  ausgebrochenem  Concurs  der  curator  bonorum  diese  Handlung 
gegenüber  den  Mitcontrahenten  anfechten,  und  zwar  mit  verschiedenem  Erfolg, 
je  nachdem  dieser  um  die  Arglist  gewusst  hat  oder  nicht. 

Dafür  steht  zunächst  die  actio  Paulliana  zu. 

Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

1.  Die  Rechtshandlung  (gestum)  kann  bestehen  in  einem  dare  im  weitesten 
Sinne  oder  in  einem  obligare  oder  liberare. 1 

Handlung  oder  Unterlassung  wird  nicht  unterschieden,*  dagegen  genügt 
nicht  die  blosse  Unterlassung  eines  Erwerbes. 8 

T  /.  15.  §§.  1.  2.  A.  I.  iS  /.  28.  /.  29.  h.  t. 

«     11.  §.  1.  Ä.  f.  14  (.11.$.  1.  /.  12.  /.  28.  A./. 

»  /.  13.  pr.  h.  t.  vgl  l.  29.  eod.  1  /.  1.  pr.  §.  2.  f.  10.  pr.  §.  13.  t\  22.  Ä.  t.  — 

10  §.  31.  L  de  aet.  (4,6.)  /.  18.  pr.  §§.  1.4.*./.  über  das  obligare  siehe  /.  3.  pr.  A.  t. 

"  /.  36.  At  t.  *  l-  3.  §§.  1.  2.     4.  I  5.  /.  17.  pr.  I.  18.  A.  t. 

«/./f.  CA./.  8  /.6.pr.§.l-4.A./. 
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Bösliche  Absicht  muss  vorhanden  sein,4  doch  kann  dieselbe  oft  aus  dem 
blossen  vereinigten  Bewusstsein  des  ökonomischen  Zustandes  und  der  Wirkung 
der  Rechtshandlung  geschlossen  werden.  Im  Zweifel  ist  aber  Beweis  erfor- 
derlich. 6 

Im  Ganzen  gilt  es  nicht  für  fraus,  wenn  der  Schuldner  eine  wahre  Schuld 
von  freien  Stücken  oder  auf  Andrang  des  Gläubigers  bezahlt,  auch  nicht, 
wenn  dieser  die  materielle  Insolvenz  wusste  oder  muthmasste.6 

War  die  Forderung  noch  nicht  fällig,  so  kann  je  nach  Umständen  das 
commodum  repraesentationis  in  Betrachtung  fallen. 7 

Das  Geschäft  muss  wirklich  nachtheilige  Wirkung  äussern. 8 

Voraussetzung  ist  es  natürlich,  dass  der  Schuldner  noch  die  Fähigkeit 
hatte,  die  Handlung  an  sich  gültig  vorzunehmen,  also  dass  diese  nach  heutigem 
Recht  vor  den  Zeitpunkt  der  gerichtlichen  Eröffnung  des  Concurses  fällt. 

Als  Rechtsmittel  wird  nun  theils  die  actio  Paulliana,  theils  ein  sogenanntes 
interdictxim  fraudatorium  erwähnt. 

Das  letztere  ist  ein  interdictum  restitutorium,  dessen  Formel  in  /.  10.  pr. 
h.  t. J  steht,  und  wovon  sehr  sparsame  Erwähnungen  vorkommen. 10 

Ueber  die  erstere  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Kläger  sind  die  beeinträchtigten  Gläubiger  oder  für  sie  der  curator. 
Wer  also  erst  nach  dem  fraglichen  gestum  Creditor  geworden  ist,  hat  die 
Klage  nur,  wenn  er  durch  Abfindung  eines  wirklichen  Creditors  bei  Eingehung 
seiner  obligatio  an  dessen  Stelle  getreten  ist. 11 

2.  Beklagter  ist  zunächst  derjenige,  zu  dessen  Vortheil  der  Schuldner 
verfügt  hat,  und  zwar  haftet  dieser  für  volle  Restitution,  wenn  er  um  die  fraus 
des  Schuldners  wusste. ia  Wiedererstattung  seiner  Gegenleistung  kann  er  nur 
in  so  fern  verlangen,  als  sie  noch  in  dem  Vermögen  des  Schuldners  vorhan- 
den ist. 13 

Zur  Restitution  gehören  je  nach  Umständen  auch  Zinsen  und  Früchte. 14 
Hat  der  Beklagte,  ohne  von  der  fraus  zu  wissen,  durch  einen  Stellver- 
treter, der  darum  wusste,  contrahirt,  so  haftet  er  in  id,  quod  ad  eum  peruenit. 15 
Hat  er  dagegen  weder  selbst,  noch  auch  sein  Stellvertreter  um  die  fraus  ge- 
wusst,  so  haftet  er  bloss  ex  lucratiua  caussa  für  die  Bereicherung. 16 

Gegen  den  Erben  geht  die  Klage  immer  nur  in  id,  quod  ad  eum  peruenit. 17 


4  /.  10.  pr.  I.  15.  /.  17.  §.  I.A./. 
Ä  d.  I. 17.  §.  \.h.t. 

6  /.  6.  §§.  6.  7.  /.  24.  h.  t.  Gar  nicht  hieher 
gehören  l.  44.  de  a.  v.  o.  A.  (29,  2.)  /.  6.  §§.  1.  2. 
de  reb.  aucl.  iud.  (42,  5.)  /.  24.  h.  t.  (wo  zu  lesen 
an  dist.) 

'  /.  10.  §.  12.  /.  17.  §.  2.  /.  19.  /.20.A.  f. 

8  /.  10.  §.  1.  /.  15.  h.  t. 

9  [Ulp]:  Ait  Praetor:  Quae  Lucius  Titius 
fraudandi  caussa  sciente  te  in  bonis,  quibus  de 
eareagitur,  fecit,  eaillis,  si  eo  nomine,  quo  de 
agitur,  actio  ei  ex  ediclo  meo  competere,  esseue 
oportet,  ei  si  nun  plus  quam  annus  est,  cum  de 


ea  re,  qua  de  agitur,  experiundi  polestas  est, 
restituas;  interdum  caussa  cognila,  etsi  scientia 
non  sit,  in  factum  actionem  permittam. 

10  /.  67.  §§.  l.  2.  ad  SC.  Treb.  (36,  1.)  I.  96. 
pr.  de  tolut.  (46,  3.) 

U     10.  §.  1.  /.  15.  I.  16.  h.  t. 

1*  L  l.pr.  I.  10.  pr.  §§.  2—4.  22.  19.  20.  h.  t. 
I.  14.  I  /f.  §.  4.  eod. 

13  /.  7.  /.  8.  h.  t. 

1*  /.  10.  §§.  22.  23.  A.  t. 

16  l.  6.  §.  12.  I.  10.  §.  5.  h.  t. 

l«  /.6.§§.  11.  n.h.t.  I.  b.C.  eod. 

n  /. io.§.u//.  /.h.a./. 
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Ausnahmsweise  wird  sie  gegen  den  Schuldner  selbst  gewährt,  wenn  die 
Restitution  auf  keine  andere  Weise  zu  erreichen  ist. 18 

Die  Klage  gilt  intra  annum  utilem,  welcher  von  dem  Tage  des  vollzogenen 
Concurscs,  von  der  uenditio  bonorum  an  läuft. 19  Ohne  Grund  hat  man  diesen 
annus  utilis  in  ein  quadriennium  continuum  umsetzen  wollen. 

Nach  einem  Jahr  haftet  der  Beklagte  in  quantum  ad  eum  peruenit 80 

Ueber  die  Privilegien  des  Fiscus  in  der  Theorie  dieser  Klage  siehe  L  18. 
§.  10.  de  iure  ßsci  (49,  14.). 21 

Die  Klage  ist  ohne  Zweifel  eine  actio  arbitraria,  88  doch  ist  sie  gewiss 
eine  persönliche  und  nicht  eine  dingliche  Klage. 83 

Dagegen  kann  aus  genügenden  Gründen  leicht  die  Privatrestitution,  welche 
in  der  Klage  liegt,  zu  einer  wahren  prätorischen  in  integrum  restitutio  gemacht 
werden,  so  dass  dann  die  durch  die  Veräusserung  untergegangene  Klage,  z.  B. 
eine  Eigenthumsklage,  wieder  (als  fictitia)  gebraucht  werden  kann.  Das  wird 
namentlich  etwa  Veranlassung  finden,  wenn  bei  den  unmittelbaren  Contrahenten 
mit  der  persönlichen  Klage  nichts  zu  finden  ist,  und  die  Belangung  eines  Drit- 
ten als  billig  erscheint  [§.  G.  I.  de  act.  (4,  6.)], 84  so  dass  also  diese  Stelle 
gerade  die  persönliche  Natur  unserer  Klage  zu  bestätigen  scheint,  während  man 
gerade  das  Gegentheil  darin  finden  wollte. 85 

Was  endlich  das  Verhältniss  zwischen  actio  Paulliana  und  interdictum  frau- 
datorium betrifft,  so  möchte  man  bei  Vergleichnng  von  /.  1.  pr. 86  und  l.  10. 
pr.  h.  t.*7  geneigt  sein,  jene  bloss  für  die  arbitraria  actio  oder  das  secutorium 
iudiciura  von  diesem  zu  halten.  Allein  das  Interdict  setzt  doch  ganz  aus- 
drücklich das  Bestehen  einer  actio  voraus.  Deswegen  ist  auch  nicht  damit 
zu  helfen,  dass  man  das  Interdict  für  das  ältere,  die  actio  für  das  später  ein- 
geführte Rechtsmittel  erklärt. 


»  Ll.fr.  I.  /f.  §.  ult.  h.  t. 

u  /.  l.  pr.  I.  6.  §.  ult.  I. 10.  §.  18.  h.  t. 

80  /.  10.  §.  24.  h.  t. 

81  [Marc.]:  Papinianus  tarn  libro  sexto, 
quam  undeeimo  Itesponsorum  scribit,  ita  de- 
mum  publicam  auferri  pecuniam  ei,  qui,  cum 
erat  creditor,  in  solutum  pecuniam  aeeepit,  si 
autsciebat,  cum  aeeipiebat,  publicum  quoque 
esse  debitorem,  aut  postea  cognouit,  ante- 
quam  consumeret  pecuniam.  Sed  placet  omni- 
modo  ei  pecuniam  auferendam  esse,  etiam  si 
ignorauit,  cum  consumeret;  et  postea  quidam 
Frincipes  directam  actionem  competere  ab  lata 
pecunia  rescripserunt,  ut  et  Marcellus  libro 
•eptimo  Digestorum  scribit.  vgl.  /.  21.  /.  45. 
pr.  eod. 

88  Vgl.  diesfalls  /.  7.  /.  8.  /.  10.  §§.  22.  23.  /. 
14.  I.  17.  pr.  I.  25.  §§.  1.  4—6.  h.  t. 

88  l.  88.  pr.  §.  4.  de  usur.  (22,  1.) 

84  Item  si  quia  in  fraudem  oreditorum  rem 
suam  alicui  tradiderit,  bonis  eius  a  creditori- 


buB  ex  sententia  praesidis  possessis,  permit- 
titur  ipsis  creditoribus,  rescissa  traditione, 
eam  rem  petere,  id  est  dicere,  eam  rem  tradi- 
tam  non  esse,  et  ob  id  in  bonis  debitoris  man- 
sisse.  vgl.  §.  5.  ib. 

25  Savigny  Syst.  V,  S.  27.  Not.  darf  nur 
nicht  in  /.  10.  §.  22.  h.  t.  eine  prätoriBche  Resti- 
tution finden  wollen. 

2*  [Ulp.):  Ait  Praetor:  quae  fraudationis 
caussa  gesla  erunt,  cum  eo,  qui  fraudem  non 
ignorauerit,  de  bis  curatnri  bonorum,  uel  «, 
cui  de  ea  re  actionem  dare  oportebit,  intra  an- 
num, quo  experiundi  potestas  fuerit ,  actionem 
dabo ;  idque  etiam  aduersus  ipsum,  qui  fraudem 
fecit,  seruabo. 

27  [Ulp.]:  Ait  Praetor:  quae  Lucius  Küim 
fraudandi  caussa  sciente  te  in  bonis,  quibus  de 
ea  re  agitur,  fecit,  ea  Ulis,  ti  eo  nomine,  quo 
de  agiiur,  actio  ei  ex  edicto  meo  competere, 
esseue  oporteret,  ei  si  non  plus  quam  annus  est, 
cum  de  ea  re,  qua  de  agitur,  experiundi  po- 
testas est,  restituas;  interdum  caussa  cognita. 


Digitized  by  Google 


696  Dritter  TheiL  Dritte»  CapfteL 

Sollte  wohl  das  Interdict  aus  der  Zeit  herstammen,  wo  man  dem  curat or 
oder  magister  die  actio  zu  geben  noch  AnstoBS  genommen  hätte,  so  dass  es 
besonders  für  die  Zwischenzeit  zwischen  Ausbruch  des  Concurses  (der  missio 
in  possessionem)  und  der  fertigen  uenditio  (addictio  an  den  bonorum  emptor) 
bestimmt  gewesen  wäre?  Es  wäre  dann  durch  das  Interdictum  redditum  nament- 
lich auch  die  Weiterveräusserung  erschwert  worden,  und  so  gleichsam  die  actio 
Paulliana  vorbereitet  und  ihr  Erfolg  gesichert,  und  doch  die  actio  dem  bono- 
rum emptor,  also  dem,  ad  quem  ea  res  pertinet,  vorbehalten  und  aufbewahrt. 
Dafür  spricht  einigermassen  die  Hinweisung  im  Interdict  auf  die  actio,  deren 
Vorhandensein  als  Bedingung  des  Interdictes  und  des  Restitutionsbefehles  da- 
steht. 

§.  371. 

d.  Actio  in  factum  gegen  den  mensor. 

Big.  ti  wenmr  faltnm  modtun  dixerit  (11.  6.) 

Arndt!«.  388.  Böcklng  Urdr.  II,  (.  341.   O  lück  XI,  f.  765—  C6.  Gö«chen  |.  633.  MUhlenbruch 
(.341.  Puchta  |.378.  Slntonl»  «.  119.  Vanger ow  {.  700. 

» 

Die  Mensoren,  Geometer,  Ingenieurs,  welche  sich  mit  Landvermessungen 
und  dergleichen  befassen,  galten  bei  den  Römern  als  eine  freie  Kunst  (ars 
liberalis)  ausübend,  und  wenn  sie  Jemanden  ihre  Dienste  liehen,  so  betrachtete 
man  das  nicht  als  Dienstmiethe  oder  ein  sonstiges  ordentliches  Geschäftsver- 
hältniss.  Die  Belohnung  galt  als  Honorar,  nicht  als  Miethlohn,  und  eine 
gemeine  Geschäftsverpflichtung  bestand  weder  von  der  einen  noch  von  der 
anderen  Seite. 1 

So  bedurfte  es  erst  einer  besonderen  Bestimmung  im  Edict,  um  für  den 
Mensor  im  Falle  schlechter  Leistung  eine  angemessene  Verantwortlichkeit  zu 
begründen,  und  dies  geschah  durch  eine  actio  in  factum,  welche  ihrem  Ziele 
nach  zwar  als  Ersatzklage,  ihrem  Fundament  nach  aber  als  actio  ex  maleficio, 
nicht  als  Geschäftsobligation  angesehen  wurde. 2 

Die  näheren  Bestimmungen  sind  folgende: 

a)  Der  Mensor  muss  seine  Aufgabe  unrichtig  gelöst  (falsches  Mass  an- 
gegeben) haben,  und  zwar  aus  dolus  oder  culpa  lata. 9 

b)  Kläger  ist  der  dadurch  Geschädigte  (nicht  der  Besteller  der  Arbeit), 
jedoch  kann  er  auf  diesem  Wege  seinen  Schaden  nur  dann  einholen,  wenn 
ihm  kein  anderer  offen  steht. 4 

c)  Mehrere  Fehlbare  haften  in  solidum,  Einer  für  Alle.  Die  Klage  geht 
nicht  gegen  den  Erben.  5j 

d)  Analog  wird  diese  Klage  gegen  den  Nicht-Mensor  wegen  Messung, 
und  gegen  einen  Tabularius  wegen  falschen  Rechnungsresultates  angewendet. 6 

Heutzutage  pflegt  man  in  solchen  Verhältnissen  ordentliche  Vertragsver- 


etsi  »cientia  non  «7,  in  factum  actionem  per- 
miitam. 

1  l.  1.  pr.  §.  l.  h.  /.  Siehe  im  Allgemeinen 
oben  §.  845. 
*  dd.  IL 
• 


»  /.5.§.2.  /.6.  1.7. pr.  §.  I.A./. 
*  /.S.§.  1—4.  /.5.§.  I.A./. 
6  l.  3.  pr.  §.  5.  A.  /. 
«  /.  7.  §.  2—4.  A.  /. 
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hältnisse  zu  erblicken,  mit  Verantwortlichkeit  nach  Inhalt  und  Art  des  Ver- 
trages, also  gewöhnlich  für  jegliche  culpa. 

§.  372. 

e.  Verantwortlichkeit  des  Richters. 

Dig.  quod  qnitqne  tmü  in  aliemm  »latuerit,  ut  ipte  eodem.  iure  utatur  (2,  2);  Cod.  depoena.  iudidt,  <pti  male 
iudicauit,  u  l  eiu*.  qiti  iwiicem,  uel  aduermrium  corrumpere  curauit  (7,  49);  Suu.  124;  it.  A.  v.  1&82.  IU, 
1. 17.  K.  G.  0.  v.  1555.  Th.  3.  Tit.  3.  68-  5.  6.  10;  Veib.  K.  G.  0.  III,  63.  ||.  13.  14. 18. 

Ofr.  Weber  Erörterung  der  GrundsKtte  von  der  actio  contra  judicem,  qat  litem  *u*m  feeit,  insbesondere 
der  Fragen:  I.  Ist  der  Richter  bloss  für  dolus  oder  ist  er  auch  für  irgend  eine  culpa,  negligentia  etc.  In 
judicando  verantwortlich?  II.  Ist  seine  regressorische  Verbindlichkeit  eine  bloss  subsidiäre?  ind.  Qiess. 
Z.  Beb.  VII,  1.  Winck  ler  de  diuerso  genere  rethedll  syndicatus  in  camera  Imperll  illiusque  In  Ipsaa 
sententias  effectu,  in  Opusc.  T.  D.  p.  84.  ff.  Syndicatsklage  etc.,  in  d.  N.  Sammlung  von  Entscheidungen 
des  O.-A.-G.  «u  Cassel,  III,  2.  S.  2t9.  ff.  Arn d t«  §.  338.  Böcking  Qrdr.  II,  }.  242.  BrinE«.  120.  a.E. 
Glück  in,  §.210-16.  Göschen  «.  626.  MUhlonbruch  f.  449.  Puehta«.  390.  Sintenis  |.  125. 
Vangerow  1.699. 

Der  rechtsprechende  Magistrat  und  der  urtheilende  und  processleitende 
iudex  sind  Jeder  auf  besondere  und  beschränkte  Weise  für  ihre  Amtsführung 
verantwortlich: 

I.  Für  den  Magistrat  ist  ein  eigentümliches  ius  talionis  in  folgendem 
Sinne  aufgestellt:1 

Wenn  derselbe  in  irgend  einer  Sache  eine  mit  dem  bestehenden  Recht 
im  Widerspruch  stehende  Rechtsregel  geltend  gemacht  und  angewandt  hat,  so 
muss  er  sich  später  stets  in  eignen  Rechtssachen  gefallen  lassen,  dass  sein 
Gegner,  wer  der  auch  immer  sein  möge,  dieselbe  Rechtsregel  für  sich  in  An- 
spruch nehme.  * 

II.  Der  iudex  kann  durch  formelle  Fehler  und  Versäumnisse,  insbeson- 
dere durch  Nichtbeobachtung  der  Gesetze  und  der  ihn  bindenden  formula  durch 
Gunst  und  Bestechung,  wohl  aber  nicht  durch  bloss  materiell  unrichtiges  Urtheil 
htem  suam  facere,  das  heisst  bewirken,  dass  die  Chance  des  Processes  auf  ihn 
gelbst  fällt,  so  dass  er  statt  des  Beklagten  dem  Kläger  gerecht  werden  muss, 
und  dann  höchstens  bei  dem  Beklagten  mehr  oder  weniger  wieder  suchen 
kann;  wofür  wohl  später  oder  je  nach  der  Lage  der  Sache  eine  mehr  regress- 
artige Verpflichtung  gegen  die  geschädigte  Partei  angenommen  wurde,  kraft 
welcher  er  dieser  ex  bono  et  aequo  zu  angemessener  Schadloshaltung  ver- 
urtheilt  werden  konnte. 

In  den  Punkten,  wo  Verantwortlichkeit  Statt  findet,  kommt  es  nicht  darauf 
an,  ob  der  iudex  dolos  oder  culpos  (per  imprudenüam)  gefehlt  habe.  Er  wird 
daher  als  quasi  ex  delicto  haftend  angesehen. 3 

Nach  dem  Reichsabschied  zu  Regensburg  von  1532.  Abschn.  3.  §.  17.  sollen 
Kammerrichter  und'  Beisitzer  wegen  unrechtmässiger  Urtheile  von  der  bethei- 
ligten Partei  in  Anspruch  genommen  werden  können,  jedoch  nach  der  Kam- 
mergerichtsordnung von  1555.  Th.  3.  Tit.  53.  §§.  5.  6.  10.  und  der  Verbesserten 
Kammergerichtsordnung  Th.  3.  Tit.  63.  §§.  13.  14.  18.  nur  wegen  Betrugs  oder 
Arglist,  nicht  wegen  Uebersehens,  Unfleisses,  Unwissenheit  oder  Irrsal. 

»  Vgl.  Puchta Inst.  §.  115.  b. 

*  /.  1.  §.  1.  I.  fi.  und  passim  h.  t.  Cic.  ad  Q.  F.  1, 1,  7. 

8  Ueber  das  ganze  Verhältnis»  siebe :  pr.I.  de  obl.  quasi  ex  del.  (4, 5.)  /.  5.  §.  4.  de  o.  et  a.  (44, 
7.)  /.  fi.  de  extraord.  cog.  (50, 18.)  /.  15.  /.  16.  de  iudic.  (5, 1.) 
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Die  Neueren  nennen  eine  solche  Klage  gegen  den  Richter  actio  male  tu- 
dicati  oder  ex  syndicatu. 

§.  373. 
f.  Calnmnia. 

Dig  de  calumniatoribm  (3,  6  ) 

Arndts«.  886.    Böcking  Grdr.  n,  *.  *38.   Gl U ck  V,  8- 4*7-30.  Göschen  «.  684.  Mtihlonbrnch 
6.447.  Pucht*«.SH3.  Vangerowl.  094. 

Wer  Geld  oder  Geldeswerth  bekommen  hat,  um  einem  Anderen  einen 
ungerechten  Process  zu  verursachen  oder  nicht  zu  verursachen,  von  dem  kann 
dieser  mit  dem  Process  Bedrohte  die  Leistung,  gleich  viel  von  wem  sie  her- 
gerührt habe,  intra  annum  vierfach,  nachher  einfach  heraus  fordern.  Dazu 
dient  die  prätorische  actio  in  factum  de  calnmnia,  welche  sich  mit  der  condictio 
ob  turpem  caussam  merkwürdig  kreuzt,  und  in  manchen  Fällen  dazu  dient, 
den  schändlichen  Gewinn  dem  Empfänger  abzunehmen,  wo  der  Geber  dazu 
wegen  eigner  turpitudo  mit  der  Condiction  nicht  gelangen  könnte,  wo  aber  fiir 
den  Bedrohten  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Genugthuung  eine  gewisse  Billig- 
keit zu  sprechen  schien.  Von  diesem  Standpunkt  der  Genugthuung  erklärt 
es  sich  auch,  dass  die  Klage  activ  nicht  auf  die  Erben  übergeht. 1  Gegen  den 
Erben  geht  sie  in  id,  quod  ad  cum  peruenit. i 

§.  374. 

g.  Processerschwerende  Veräusserung. 

Dig.  de  nlienultonc  iudicii  mmnndi  canxsa  fiicla  (4.  7);  Cod.  (2,  64.) 

Arndts  §.  33.'».    Böcking  Grdr.  II.  f.  244.    Glück  VI,  8.  473.  f.    Göschen  8-  635.    Pacht»  %.  ST». 
Simonis  8.  184.  Vnngorow  6  -  636. 

Wer  eine  Veräusserung  vornimmt,  um  dem  Gegner  eine  bevorstehende 
Processführung  (iudicium  futurum,  das  heisst  vor  der  Litis  Contestatio)  zu  er- 
schweren, und  zu  diesem  Zweck  dem  Process  hinsichtlich  der  Person  der 
eigenen  Partei  eine  andere  Gestalt  zu  geben,  der  haftet  dem  Gegner  wegen 
des  dolus  mit  einer  actio  in  factum  restitutoria  (arbitraria)  auf  das  Interesse. 1 

Die  Klage  ist  reipersecutorisch ,  aber  ex  delicto,  geht  also  gegen  den  Er- 
ben nur  in  id,  quod  ad  eum  peruenit,  *  und  gilt  ein  Jahr. 

Das  arbitrium  geht  auf  Herstellung  der  pristina  iudicii  caussa. s 

Die  Condemnation  auf  das  Interesse,4  auch  kann  hier  unter  Umständen 
eine  wahre  in  integrum  restitutio  durch  den  Magistrat  vorkommen. 

Hat  der  Kläger  auf  solche  Weise  veräussert,  so  kann  der  Beklagte  gegen 
den  neuen  Erwerber  die  Einlassung  verweigern.  6 

Eine  besondere  Bestimmung  enthält  l.  12.  h.  /.6  für  das  iudicium  com- 
muni  diuidundo,  welche  einer  lex  Licinia  zugeschrieben  wird. 

1  1.4.  Lt.  *  dd.  IL  vgl.  /.  3.  §.  4.  eod. 

2  l.  b.pr.h.  t.  —  üeber  die  Klage  im  Gan-       5  Ml.  /.  12.  h.t. 

zen  vgl.  besonders  /.  1.  pr.  1. 5.  §.  1.  1.7.  pr. h.t.  6  [Marcian.] :  Si  quis  iudicii  communi  diui- 

1  l.l.pr.  L  3.  §.  4.  /.  4.  §.  5.  /.  8.pr.§.l.h.t.  dundo  euitandi  caussa  rem  alienauerit,  ex  lege 

8  l.  4.  §.  ult.  I.  5.  1.6.  l.7.h.  t.  Licinia  ei  interdioitur,  ne  communi  diuidundo 

8  d.  I.  8.  pr.  h.  t.  vgl.  I.  3.  §.  5.  eod.  iudicio  experiatur;  uerbi  gratia,  ut  potentior 
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§.  375. 

h.  Störung  der  Kechtshülfe. 

Dig.  de  in  ixt  uocando  (2,  4);  Cod.  (8,  8);  Diq.  si  qni*  in  ius  uocat Ht  »nu  ierit  $iue  qui*  tum  nacauerit,  quin 
ex  ediclo  non  drbuerit  (2,  5);  in  itu  H>c<iti  ut  rant  aul  sali*  nrl  caitum  ilenl  (2,  i>);  ne  qua  mm,  qui  in  tut 
wcabitnr.  ui  rximat  (2.7);  </*  co,  prr  tfurm  factum  eril,  quiminui  qni*  in  indicin  tixtnt  (2,  10.) 

Arndts«.  SS5.  Böekiu  pr  Grdr.  II,  *.  252.  Brlnz«.  118.  UlUck  III,  8*.  241.  251.  QOtcben  «.  625. 
MUhlenbrachl.  447.  Puchta«.379.  Sintcni»  J.  124.  VanK  cro  w  §.  CM. 

I.  Wenn  Jemand  Einen  in  iua  uocatus  gewaltsam  hindert,  dem  Kläger 
zu  folgen,  so  hat  dieser  eine  in  factum  actio  auf  eine  Geldstrafe,  deren  Betrag 
dem  Werthe  gleich  gesetzt  wird,  zu  welchem  der  Kläger  seinen  Anspruch  ge- 

"  gen  den  Gehinderten  anschlägt. 1 

Die  in  ius  uocatio  tnuss  processualisch  rechtmässig  gewesen  sein;2  eine 
materiell  gerechte  Sache  wird  aber  nicht  erfordert. 3 

Das  Erscheinen  muss  wirklich  verhindert  worden  sein. 4 
Mehrere  Schuldige  haften  jeder  besonders  (cumulativ). 5 
Die  Klage  geht  nicht  gegen  den  Erben  und  gilt  nur  ein  Jahr.   Den  Erben 
steht  sie  zu,  wenn  sie  ein  Interesse  haben.  6 
Wegen  Sklaven  findet  Noxalklage  Statt. 7 
Die  Klage  ist  rein  pönal,  und  liberirt  nie  den  in  ius  uocatus.  8 
Heutzutage  wird  nach  Glück  und  Göschen  dem  Kläger  gegen  denjeni- 
gen, welcher  den  Beklagten  böslich  hindert,  einer  Ladung  Folge  zu  leisten, 
eine  Klage  auf  das  Interesse  gestattet.  —  Dann  wohl  auch  dem  Beklagten  we- 
gen  Hinderung  des  Klägers.    Beides  aber  höchstens,  wenn  der  Gegner  selbst 
legitimirt  ist. 

Die  ganze  Sache  kommt  wohl  selten  zur  Sprache,  und  darf  gar  nicht  aus 
dem  Römischen  Edict  abgeleitet  werden,  welches  auf's  Engste  mit  dem  älteren 
Process  zusammen  hängt. 

II.  Wer  denjenigen  vor  dem  Prätor  zu  erscheinen  dolos  hindert,  welcher 
uadimonium  geleistet  hat,  oder  seinen  Gegner,  der  haftet  dem  Gehinderten  mit 
einer  actio  in  factum  für  das  Interesse.  'J 

In  dem  ganzen  Titel,  wie  auch  noch  sonst  oft  in  diesem  zweiten  Buche  der 
Digesten  und  anderwärts,  ist  die  cautio  iudicio  sisti  dem  uadimonium  inter- 
polirt. 10 

Die  Klage  steht  dem  Erben  zu,  ist  annal,  geht  gegen  den  Erben  in  id, 
quod  ad  eum  peruchit,  und  gilt  wegen  Sklaven  noxal. 11 

Mehrere  haften  solidarisch,  so  dass  einmalige  Leistung  genügt.  u 


emptor  per  licitationem  uilius  eam  aeeipiat,  et 
per  hoc  iterum  ipse  reeipiat.  Sed  ipse  quidem, 
qui  partem  alienauerit,  communi  diuidundo 
iudicio  si  agere  uelit,  non  audietur.  Ib  uero, 
qui  emit,  si  experiri  uelit,  ex  illa  parte  Edicti 
uetatur,  qua  cauetur,  ne  qua  alienatio  iudicii 
mutandi  causaa  fiat 

1  /.  \.pr.  I.  4.  pr.  I.  5.  §§.  1.  2.  A.  t.  (2,  7.) 

»  /.  1.§.2.  1.2.  i.S.pr.  §.  I.A.«. 

8    4.  §.  1.  /.  5.  §.  1.  A.  <. 


*  l.  5.  §.  2.  A.  /. 

5  /  5.  §.  3.  A.  /. 

6  1.  5.  §.  4.  A.  t. 
'  1. 1.  §.  I.A.  t. 

*  /.  5.  §.  3.  /.  fi.  A.  f. 

9  /.  S.pr.  de  eo  per  q.  fa.  erit  (2,  10.) 
w  Wie  schon  d  /.  3.  §.  1.  deutlich  und  sach- 
lich steigt. 

Ii  /.  1.§.5.6.A. /.  (2,  10.) 

"  /.  1.  §.4.A.<.  -  Hinsichtlich  des  Betrages 
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Auch  hier  soll  heutzutage  eine  Klage  auf  das  Interesse  gelten. 

III.  Mit  allem  Recht  übergehen  Manche  die  Pönalklage  aus  dem  Titel 
der  Digesten  Si  quis  ius  dicenti  non  obtemperauit  (2,  3),  welche  von  Göschen 
(II,  2,  S.  634.),  nach  Glück  (III,  S.  332.)  unter  dem  Titel  „Ungehorsam  in 
Befolgung  eines  Urtheils"  aufgeführt  wird. 

Es  ist  die  Klage,  von  welcher  in  /.  un.  d.  tiO*  ausdrücklich  gesagt  wird, 
dass  sie  quanti  ea  res  est  und  nicht  id  quod  interest  begreife,  und  dass  sie  pönal 
sei  und  nicht  gegen  den  Erben  gehe,  wohl  nichts  anderes  als  das  äusserste  der 
Mittel,  von  denen  Gaius  4,  170.  in  besonderer  Anwendung  auf  das  Interdict 
in  der  untergegangenen  Stelle  gesprochen  hat. 

Darauf  deutet  namentlich  der  falschlich  auf  das  richterliche  Endurtheil 
bezogene  §.  l.ib.,  wo  nichts  anderes  gesagt  wird,  als  dass,  solange  für  das  Nicht- 
befolgen der  prätorischen  Anordnungen,  wie  sponsionem  facere,  iudicium  acci- 
pere,  satisdare  iubere  etc.,  genügende  Civilfolgen  da  sind,  denen  sich  der  Wi- 
derstrebende unterzieht,  und  welche  für  den  Gegner  zur  Abwendung  jenes 
Schadens  genügen,  ein  Ungehorsam,  welcher  Strafklage  nach  sich  zöge,  nicht 
vorliege,  sondern  dass  dies  erst  dann  anzunehmen  sei,  wenn  der  civile  Zwang  sein 
Ende  erreicht  habe  und  bis  an  dieses  Ende  der  Ungehorsam  fort  gedauert,  also 
namentlich  sich  nicht  bloss  auf  die  erste  Anordnung,  sondern  auch  auf  die 
rechtmässige  Folge  davon  erstreckt  habe.  Davon  werden  ja  a.  a.  O.  auch  be- 
kannte Beispiele  angeführt.  u 

Verwandt  ist  auch  die  actio  in  factum  wegen  damnum  infectum. 15  Dort 
ist  das  erste  der  Cautionsbefehl,  das  extremum  die  missio  etc.  Fügt  der  Cau- 
tionspflichtige  jenem  sich  nicht,  aber  dieser,  so  gilt  auch  jetzt  in  factum  actio 
nicht,  sondern  erst,  wenn  er  auch  der  missio  etc.  sich  widersetzt. 

So  gibt  es  auch  eine  allgemeine  actio  in  factum  gegen  Jeden,  welcher 
sich  dem  ire  in  possessionem  eines  missus  widersetzte. 1B 

II.  Verletzungen  der  Ehrenrechte. 

§.  376. 
A.  Iniuria. 

hit.  De  ininriis.  (4,4);  Cod.  (9,35);  Dig.  de  iniurii*  et  famotit  libellis  (47, 10);  Cod.  de  famoti*  libellit 
(9,  S6.) 

Gen«  ler  theoretisch-praktische  Bemerkungen  Uber  den  Grund,  da«  Objekt  und  die  Gränze  der  bei  den 
Injurien  vorkommenden  äatlmatorischen  Klage,  und  der  Klage  aus  dem  Aqullischen  Gesctas,  im  Cir.  Aren. 
I,  11.  Fried  r.  Cbop  Versuch  einiger  Beitrage  tu  der  Lehre  von  der  Verjährung  der  Injurienklagen,  im 
Arch.  XVn,  8.  Geaterding  Compensatlon  bei  Injurien,  und  von  der  Wiodervergeltung,  in  Auabeate 
etc.  1,12,  1.2.  Der».  Blasphemia,  da*.  11,11,1.  C.  E.  Pfotenhauer  de  Delicto  per  errorem  in  persona 
commlsso.  Kala«  1858.    Weber  über  Injurien  und  Schmähschriften.  4.  Aufl.  Loipatg  18*0.  Arndta 


der  Klage  ist  l.  3.  g.  4.  h.  t.  wohl  zu  bemerken, 
und  mit  d.  §.  1.  ib.  zu  vergleichen,  vgl.  I.  1.  §.4. 
tod.  —  Ueber  die  Art  der  Hinderung  und  des 
dolus  siehe  /.  1.  §§.  1.  2.  h.  t. 

13  [Ulp.\:  Is  uideturius  dicenti  non  obtem- 
p  er  aase,  qui,  quod  extremum  in  iurisdictione 
est,  non  fecit,  ueluti,  si  quis  rem  mobilem  uin- 
dicari  a  se  passua  non  est,  sed  duci  eam  uel 


ferri  passus  est ;  ceterum,  si  et  sequentia  recu- 
sauit,  tunc  non  obtemperasse  uidetur. 

14  Ueber  den  Gegensatz  zwischen  rem  de- 
fendere  (nindicari  pati)  und  duci  uel  ferri  eam 
pati  vgl.  /.  fi.  de  r.  v.  (6, 1.) 

15  /.  7.  pr.  de  dam.  infe.  (39,  2.) 

16  /.  l.pr.  ne  uis  fiat  ei  (43, 4.) 
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f.  398.  Bfioklng  Ordr.  n,  |.  32S.  Brlnc|.  119.  Göschen  |.  598-97.  Keller  Inst.  ».  162.  M  Uhlen- 
bruch %.  436.  Puchta|.387.  Sintenli  1. 124.  V»ngerow  |.  701. 

Iniuria  bedeutet  gewöhnlich  Unrecht  im  Allgemeinen,  In  einem  beson- 
deren Sinne  wird  dadurch  die  widerrechtliche  Verletzung  der  Ehre  eines  An- 
deren bezeichnet. 1 

Dass  der  Begriff  der  Ehre  im  Ganzen  nicht  dem  Rechtsgebiete  angehört, 
und  dass  er  nur  in  begrenzten  Beziehungen  in  demselben  Geltung  und  Bedeu- 
tung erhalten  hat,  davon  ist  oben  (§.  23.)  die  Rede  gewesen. 

Von  Alters  her  nehmen  die  Römer  den  Begriff  der  Injurie  in  sehr  weitem 
Umfang,  und  sind  geneigt,  alle  Verletzungen  dahin  zu  rechnen,  welche  der 
Mensch  als  ein  den  Schutz  des  Staates  geniessendes  Wesen  an  etwas  Ande- 
rem als  an  seinem  eigentlichen  Vermögensrecht  erleidet. 

So  kann  man  in  gewissem  Sinne  sagen:  das  ganze  Römische  Privatrecht 
dreht  sich  theils  um  das  Vermögen,  theils  um  die  Ehre,  und  diese  begreift  alle 
Attribute  des  Menschen,  welche  nicht  Vermögensrechte  sind,  und  doch  den 
Schutz  des  Staates  gemessen. 

In  so  fern  würde  also  die  actio  iniuriarum  als  das  allgemeine  Schutzmittel 
für  die  Ehre  in  diesem  weiten  Sinne  den  sämmtlichen  zum  Schutze  des  Vermö- 
gens bestimmten  Klagen  als  der  anderen  grossen  Hälfte  des  Klagesystems 
gegenüber  stehen."^ 

Zwischen  beiden  besteht  der  Gegensatz  wie  hinsichtlich  des  Grundes 
(Verletzung  des  Vermögens,  Verletzung  der  Ehre),  so  auch  hinsichtlich  des 
Zieles:  dort  Wiederherstellung  des  gestörten  Vermögensstandes,  hier  Wieder- 
herstellung der  gestörten  Ehre,  Genugthuung,  Satisfaction. 

In  dem  Mittel  treffen  die  beiden  Glieder  des  Gegensatzes  wieder  zusam- 
men. Es  ist  bei  beiden  direct  oder  indirect  —  Geld,  dort  als  Umsatz  der 
Vermögensstörung,  hier  als  Umsatz  der  Ehrverletzung.  Denn  Geldzahlung 
kann  nicht  allein  geschehen  zum  Zwecke  der  Vermögensausglcichung,  sondern 
auch  zum  Zwecke  der  Genugthuung  auf  der  einen  und  der  Dcmüthigung  auf 
der  anderen  Seite. 

Gehen  wir  nun  nochmals  zurück  auf  den  erwähnten  Umfang  der  Begriffe 
von  Ehre  und  Ehrverletzung  und  der  darauf  bezüglichen  actio  iniuriarum,  so 
war  die  Strömung  der  Zeit  seit  dem  ältesten  Römischen  Recht  der  Zwölf  Ta- 
feln bis  zu  unserer  Zeit  auf  eine  stete  Beschränkung  und  Verengerung  gerich- 
tet; und  das  geschah  in  der  Weise,  dass  für  einzelne  Verletzungen  besondere 
Special  begriffe  und  specielle  Privatklagen  ausgebildet,  viele  andere  sogar  ihrer 
ganzen  rechtlichen  Bedeutung  nach  von  dem  Privatrecht  ausgeschieden  und  zu 
Instituten  des  öffentlichen  Rechtes,  namentlich  des  Criminalrechtes,  umgeformt 
wurden. 

Wir  pflegen  heutzutage  bei  dem  Begriff  von  Injurie  nur  zu  denken  an 

1  /.  l.pr.  h.  t.  [Ulp.) :  Iniuria  ex  eo  dicta  est,  aolemua.  Interdum  iniquitatem  iniuriam  di- 
quod  non  iure  fiat;  omne  enim,  quod  non  iure  cemus;  nam  cum  quis  inique  uel  iniuste  sen- 
tit, injuria  fieri  dicitur.  Hoc  generali ter;  spe-  tentiam  dixit,  iniuriam  ex  eo  dictam,  quod 
cialiter  autem  iniuria  dicitur  contumelia.  In-  iure  et  iustitia  caret,  quasi  non  iuriam;  con- 
terdum  iniuriae  appellatione  damnum  culpa  tumeliam  autem  a  contemnendo.  Coli.  LL. 
datum  »ignincatur,  ut  in  lege  Aquilia  dicere  Mos.  et  Rom.  2, 5. 
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Verletzung  des  guten  Namens  durch  Aussage  von  Thatsachen,  welche  unwahr 
sind  und  für  den  Betroffenen  etwas  rechtlich  oder  sittlich  Verwerfliches  enthal- 
ten, das  heisst  durch  Verläuradung,  und  an  Verletzung  der  jedem  Menschen 
oder  einem  bestimmten  Menschen  nach  seiner  amtlichen  oder  sonstigen  äusser- 
lichcn  Stellung  schuldigen  Achtung  durch  den  Ausdruck  allgemeiner  Verach- 
tung, das  heisst  durch  Beschimpfung.  Diese  letztere  finden  wir  in  Schimpf- 
worten und  anderen  zu  diesem  Zwecke  dienenden  Zeichen,  unter  welche  wir 
auch  gewisse  leichte  Misshandlungen  zu  zählen  pflegen.  So  bald  diese  aber 
einen  nur  irgend  bedeutenden  Grad  erreichen,  so  finden  wir  den  besonderen  cri- 
minalrechtlichen  Begriff  der  Körperverletzung  begründet,  in  und  neben  wel- 
chem der  Gesichtspunkt  der  Ehrverletzung  gänzlich  verschwindet. 

Die  Römer  dagegen  zählen  von  Alters  her  ausser  jenen  Fallen  jede  Ver- 
letzung des  Körpers  bis  zur  Tödtung  und  mit  einzigem  Ausschluss  von  die- 
ser zu  der  Injurie,  und  behandeln  sie  ursprünglich  allein  unter  diesem  recht- 
lichen Gesichtspunkt.  Daher  ihre  Unterscheidung  zwischen  atrox  und  levis 
iniuria. 

Daneben  theilcn  sie  das  ganze  Gebiet  der  Injurie  ein,  je  nachdem  dieselbe 
re  (durch  Thätlichkeit,  cum  mnnus  inferuntur)  oder  uerbis  (cum  conuicium  fit) 
geschieht. 2  Wir  pflegen  hier  mit  unserer  mehr  wörtlichen  Genauigkeit  als 
drittes  Theilungsglied  die  sogenannte  symbolische  Injurie  beizufügen.  Dennoch 
ist  unter  dem  Kömischen  conuicium  viel  mehr  begriffen,  als  wir  unter  Verbal- 
und  symbolischer  Injurie  zu  begreifen  pflegen.  Wohl  fordern  die  Römer  auch 
den  sogenannten  animus  iniuriandi,  aber  sie  finden  denselben  in  manchen 
Handlungen  mit  Noth wendigkeit  enthalten,  wo  wir  ihn  gar  nicht  zu  suchen, 
noch  überhaupt  an  den  Begriff  der  Injurie  zu  denken,  oder  ihn  doch  noch  als 
eine  besondere  Zuthat,  die  eines  eigenen  Beweises  bedürftig  sei,  zu  erfordern 
gewohnt  sind. 3  Wie  empfindlich  in  dieser  Art  das  Römische  Ehrgefühl  war,  das 
zeigt  sich  verschiedentlich  an  folgenden  Beispielen:  Nicht  allein  wird  jede  Ver- 
suchung, welche  der  Keuschheit  bereitet  wird,  als  Injurie  angesehen  4  (Anre- 
den von  Jungfrauen,  Knaben,  frei  oder  Sklaven  u.  s.  w.  in  unzüchtiger  oder 
auch  bloss  in  unschicklicher  Weise,  öfteres  Nachgehen,  adsectari),  sondern 
unter  dem  Gesichtspunkt  der  dignitas  auch  das  comitem  abducere  (bei  einer 
matrona). 5  So  auch,  wenn  Jemand  leichtfertig  eine  missio  in  bona  und  der- 
gleichen auswirkt  und  gegen  Jemanden  benutzt,  der  nicht  sein  Schuldner  ist, 15 
oder  die  Bürgen  mahnt,  während  der  Schuldner  zur  Zahlung  bereit  ist,7  oder 
gegen  den  Erben  des  Schuldners  als  gegen  einen  suspectus  Anträge  macht, 
während  der  Grund  dazu,  die  Vermögenslosigkeit,  als  nicht  vorhanden  erscheint,8 
oder  das  Geheimniss  eines  Testamentes  widerrechtlich  veröffentlicht; 9  oder 
wenn  Jemand  die  Wohnung  eines  Anderen  gegen  dessen  Willen  betritt,  mit 

*  /.  1.  §.  1.  A.  /.  b  1. 1.  §.  2.  /.  15.  §.  16.  ff.  h.  t.  —  Castriren 

3  Doch  kann  das  Requisit  auch  bei  schwe-  eine*  Sklaven  /.  27.  §.  I&.adleg.  Aquü.  (9,  2.) 

ren  Körperverletzungen  im  Römischen  Sinne  6  /.  lö.  §.  31.  Ä.  /. 

•  in  Frage  kommen,  /.  5.  §.  3.  ad  leg.  Aquü.  1  1. 19.  vgl.  I.  20.  A.  t. 


(9,  2.) 

*  /.9.§.4.  /.  10.  /.  15.  §.  15.  Z.25.A.1. 


«  /.  31.  §.  5.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.) 
9  LU.pr.adleff.AquiL(9t2.) 
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oder  ohne  Gewalt10  Ganz  besonders  auch,  wenn  Jemand  dem  Eigenthum 
eines  Anderen  trotzt  oder  dasselbe  aus  Muthwillen  nicht  achtet, 11  oder  die 
Freiheit  eines  Menschen  wissentlich  ohne  Grund  in  Frage  stellt.  a 

Wohl  zu  beachten  ist  auch  der  Fall,  wo  Jemand  an  der  Benutzung  einer 
res  publica  gehindert  wird  (z.  B.  in  mari  piscari). 13 

Endlich  wird  auch  der  Fall  erwähnt,  wenn  man  Jemanden  mittelst  eines 
Medicamente8  verwirrt  oder  verrückt  gemacht  hat.  u 

So  zeigt  sich,  dass  der  Injurie  der  allgemeine  Gedanke  zu  Grunde  liegt, 
an  jede  Verletzung  theils  des  menschlichen  Körpers,  theils  sonst  der  Würde, 
welche  dem  Menschen,  dem  Freien,  dem  Bürger  zukommt. 

Die  Injurie  kann  auch  mittelbar  zugefügt  werden. 

So  wird  der  Vater  injuriirt  in  seinem  Kinde  in  potestate,  auch  in  der  Soh- 
nesfrau, der  Mann  in  der  Frau,  schon  der  Bräutigam  in  der  Braut,  der  Erbe 
in  dem  Erblasser. 15 

Jedoch  hebt  die  mittelbare  Injurie  die  unmittelbare  nicht  auf. 16 
Die  Aussage  von  Thatsachen  kann  nur  Injurie  sein,  wenn  diese  unwahr 
sind.   Der  Beweis  der  Wahrheit  steht  aber  offen. 17 

Endlich  hebt  die  Einwilligung  den  Begriff  der  Injurie  auf:  uolenti  non  ßt 
iniuria. 18  * 

Von  den  schwersten  Körperverletzungen  anfangend,  setzten  die  Zwölf 
Tafeln  auf  die  Verstümmelung  eines  Gliedes  {nteinbrum  ruptum) 19  die  talio 
mit  Vorbehalt  der  Abfindung;  *°  für  den  Bruch  oder  die  Zersplitterung  eines 
Knochens  (oe  fractum  aut  collisum)  eine  Strafe  von  3<K)  asses  bei  einem  Freien 
und  von  150  asses  bei  einem  Sklaven.  Alle  übrigen  Injurien  wurden  mit 
25  asses  gesühnt. 81 

An  die  Stelle  dieser  alten  Injurienklagen  trat  und  erhielt  sich  in  den 
Justinianischen  Rechtsbüchern  und  fortwährend  die  prätorische  actio  aestima- 
toria,  anwendbar  auf  alle  Injurien. 

Sie  beruht  auf  dem  Gedanken  einer  dem  Kläger  zu  leistenden  Satisfaction 
in  Geld,  nach  dessen  eigener  Schätzung,  jedoch  mit  einer  gewissen  indirecten 
und  vorläufigen  Controlle  des  Prätor  und  der  Befugniss  des  iudex  zu  definitiver 
Ermässigung,  wobei  auf  die  Art  und  Grösse  der  Beleidigung,  auf  die  allge- 
meinen Personenverhältnisse  der  Parteien  und  auch  auf  die  Vermögensumstände 
des  Beklagten  zu  sehen  und  danach  die  Summe  ex  bono  et  aequo,  wofür  die 
Klage  ausdrücklich  lautet,  zu  bestimmen  ist. w 


»  l.  23.  /.  5.  pr.  A.  /.  /.  21.  §.  7.  de  fürt.  (47, 
2.)  §.  8.  /.  h.  U 

u  /.  25.  de  a.  e.  u.  (19,  1.)  /.  24.  /.  44.  A.  t. 

u  /.II.  f.  ult.  I.  12.*./. 

u  L  13.  §.  7.  A.  i.  I.  2.  §.  9.  ne  quid  in  lo.  pu. 
(«,8.) 

14  l.Xb.pr.h.t. 

15  §.  2.  /.  /.  1.  §§.  3.  4.  6.  8.  /.  15.  §.24.  /.  18. 
§§.4.5.JU. 

«  /.  1.  §.  ult.  /.  18.  §.  2.  /.  80.  §.  1.  /.  31.  h.  t. 
»  /.lB.pr.*.<. 


M  /.  1.  §.  5.  /.  17.pr.  /.  15.  §.  ult.  eod. 

»»  Gell.  12, 1, 14- 18.  33—88.  Simembrum 
rupit,  ni  cum  eo  pacit,  talio  esto; 

»  /.  17.  §.  1.  /.  27.  §§.  3.  4.  /.  6.  de  pact. 
(2,  H.) 

M  Vgl.  6«.  3,  223.  Coli.  LL.  Rom.  et  Mos. 
2,5,5.  Pauli.  5,  4,  6. 

**  §.  7.  /.  h.  t.  —  Dass  der  Gesichtspunkt 
dieser  Geldleistung  Satisfaction,  nicht  Scha- 
densersatz ist,  darüber  siehe  /.  15.  §.  46.  A.  /. 
Z.5.  §.  Lad  leg.  Aquil.  (9,  2.) 
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Die  Klage  ist  infamirend,  gilt  ein  Jahr,  und  vererbt  sich  weder  activ  noch 
passiv.  n 

Sie  wird  ausgeschlossen,  wenn  der  Kläger  die  Injurie  „sich  nicht  an- 
gezogen", das  heisst  sie  nicht  als  solche  aufgenommen  hat  (iniuriam  düri- 
mulare,  derelinquere),  oder  wenn  er  sie  verziehen  hat, u  und  dasselbe  nimmt 
man  an,  wenn  er  sie  retorquirt  oder  als  Retorsion  empfangen  hat. 

Neben  der  prätorischen  Klage  gibt  es  für  gewisse  Realinjurien  und  für 
gewaltsames  Eindringen  in  die  Wohnung  noch  eine  actio  ex  lege  Cornelia, 
ebenfalls  auf  pecuniäre  Privatstrafe  und  im  (ranzen  unter  denselben  Bestim- 
mungen wie  jene. 25 

Die  moderne  Uebung,  zum  Theil  unter  Anerkennung  der  Reichsgesetze, 
hat  nun  noch  folgende  Punkte  als  mögliches  Ziel  einer  Satisfactionsklage  aus 
Injurie  ausgebildet: 

1.  Die  Klage  auf  Abbitte,  ad  deprecationem*6  (Widerruf).  Der  Beklagte 
soll  hier  bekennen,  dass  er  sich  gegen  den  Kläger  vergangen  habe,  erklären, 
dass  er  dies  bereue  und  um  Verzeihung  bitten. 

2.  Die  Klage  auf  Widerruf,  actio  recantatoria  oder  ad  palinodiam,  das 
heisst  auf  Erklärung,  dass  die  thatsächliche  Behauptung  unwahr  gewesen  sei. 
Also  bloss  bei  Verläumdungen  anwendbar.« 

3.  Die  Klage  auf  Ehrenerklärung,  ad  declarationem  honoris,  das  heisst 
Erklärung,  dass  man  den  Werth  des  Klägers  anerkenne  und  nicht  die  Absicht 
gehabt  habe,  ihn  zu  beleidigen.  Nur  anwendbar,  wo  über  den  animus  iniuriandi 
ein  Zweifel  möglich  ist. 

Auch  diese  Klagen  unterliegen  der  einjährigen  Verjährung  der  actio 
aestimatoria,  nicht  erst  der  dreissigjährigen,  wie  Manche  —  zuwider  dem  We- 
sen dieses  ganzen  Rechtsverhältnisses  —  behaupten. 

Uebrigens  findet  heutzutage  particularrechtlich  meistens  auch  öffentliche 
Strafe  für  Injurien  Statt,  wobei  aber  der  wesentliche  Gesichtspunkt  ebenfalls 
Satisfaction  für  den  Kläger  ist.  Letzteres  bewirkt,  dass  die  Formen  des  Straf- 
processes  dabei  ganz  aufgehoben  und  durch  diejenigen  des  Civilprocesses 
ersetzt  werden,  oder  dass  doch  wenigstens  die  Einleitung  des  Strafprocesses 
von  der  Klage  des  Beleidigten  abhängig  gemacht,  ihm  auch  auf  die  Nieder- 
schlagung des  angehobenen  Strafprocesses  ein  entscheidender  Einfluss  gestattet 
wird,  so  wie  mitunter  auch  noch  andere  civilprocessualische  Elemente  dadurch 
ausnahmsweise  in  den  Gang  dieser  Art  von  Strafprozesse  gebracht  werden. 

Mit  dieser  Klage  auf  Strafe  können  durchgehends  die  drei  modernen 
Satisfactionsbegehren  in  der  einen  oder  anderen  Art  verbunden  werden. 


»  /.  5.  C.  h.  t.  I.  13.  pr.  h.  L 

*<  §./S./.  /.  IX.  f.  1.  /.  17.  §.  6.Ä. «. 

*  §.  8.  /.  /.  5.  pr.  §§.  1.  2.  I.  37.  §.  1.  h.  t. 


*e  Vgl.  Ä.  G.  O.  v.  1555.  Th.  2.  7Y/,  28.  §.  4. 
und  Kais.  Commürioru-Decret  v.  22.  Sept.  1668 
wegen  des  Duellirens ;  endlich  den  Reichs- 
»chluss  v.  24.  Sept.  1670. 
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§.  377. 

B.  Sepulchrum  uiolatum. 

Dig.  de  ttptüchro  uiolalo.  (17,  »);  Cod.  (9,  19.) 

Böcking  Grdr.  II,  |.*67.   Oöiehen  fi.  «28.   Mflhl.enbrach  I.  447.   Pachta  |.  35»-  Not.  <j.  f.  381. 
VftBgerowf.  686. 

Wegen  doloser  Verletzung  einer  Grabstätte  steht  dem  Betheiligten  (ad 
quem  ea  res  pertinet)  eine  in  factum  actio  auf  eine  nach  billigem  Ermessen  zu 
bestimmende  Ersatz-  und  Satisfactionssummc  zu,  die  aber  vom  iudex  nie  unter 
100  aurei  bestimmt  werden  soll. 1 

Diesen  Betrag  von  100  aurei  kann  Jeder  andere  einklagen,  wenn  der 
zunächst  Bcthciligte  nicht  klagen  will.  Unter  mehreren  Klägern  bestimmt 
jedoch  der  Prätor  je  nach  der  näheren  Berührung,  worin  der  eine  oder  andere 
zu  dem  Vergehen  steht,  wem  er  die  Klage  gebe  (cuius  iustissima  caussa  erit).  * 

Dieselbe  ist  famosa. 9 

In  dieser  Klage  mischen  sich  die  Ideen  der  actio  legis  Aquiliae  (welche 
hier  wegen  mangelnden  Eigenthumsobjectes  ausgeschlossen  ist,  und  doch  eines 
Surrogates  bedarf, 4  und  der  actio  iniuriarum. 5 

Eine  reine  Popularklage  auf  200  aurei  geht  gegen  den,  welcher  dolo 
malo  in  einer  Grabstätte  wohnt  oder  ein  Gebäude,  das  nicht  den  Zwecken  der 
Grabstätte  zu  liebe  errichtet  ist,  daselbst  hat. 6 

§.  378. 

C.  Freiheitsberaubung.    Interdictum  de  nomine  libero  exhibendo. 

Ihg.  de  hotn  ne  libero  exhibenlo  (43,  89);  Cod.  di  bberit  exhibendit  seu  de  duzehdi*  et  de  honine  libero  exhi- 
bendo (8,  8.) 
Pacht»  §.3*8.  V»ngerow|.  703. 

I.  Wer  dolo  malo  einen  freien  Menschen  zurück  hält,  gegen  den  gibt  es 
ein  populäre  interdictum  auf  Exhibition,  welches  die  Walirung  der  Freiheit  als 
ein  öffentliches  Interesse  unterstützen  soll. 1 

Die  Exhibition  nimmt  hier  die  Bedeutung  an,  dass  dem  Kläger  die  Ge- 
legenheit verschafft  wird,  den  Betreffenden  frei  und  ungehindert  zu  sehen  und 
zu  sprechen.  * 

Die  Worte  dolo  malo  schliessen  das  Interdict  gegen  denjenigen  aus,  wel- 
cher zu  der  Retention  berechtigt  ist,3  eben  so  gegen  den,  welcher  unwissentlich 
oder  mit  dem  Willen  des  Betreffenden  retinirt,*  und  ganz  besonders  gegen 
den,  welcher  ein  Recht  zu  haben  glaubt  oder  ein  solches  anspricht;  denn  dieses 
Interdict  ist  nur  zum  Schutz  unzweifelhafter  Freiheit,  nicht  zur  Ausmittelung 
bestrittener  bestimmt,  und  es  darf  dadurch  einem  liberale  iudicium  nicht  prä- 
judicirt  werden. 5 


»  /.3.pr.§.8.iU.  l.6.eoa\ 
"  Z.S.pr.  LG.H.L 
»  /.  1.  k.  t. 

*  1.2.  h.t. 

*  Vgl.  d.  I.  3.  §.  8.  Ä.  t  L  10.  eod. 
«  l.  S.pr.  §§.  6. 11.  LI. 


i  /.  l.pr.§.l.  1.2.  f.3.§§.  1.5.9.  h.t. 

*  l.  3.  §.  8.  A.  t. 

*  /.  3.  §.  2—4.  h.  U 

*  /.  3.  §§.  5.  6.  h.  t.  I.  4.  §.  8.  eod. 

*  /.3.§.  7.h.t. 

45 
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Der  Exhibitionspflichtige  wird,  wenn  er  dem  Exhibitionsbefehl  des  arbiter 
nicht  Folge  leistet,  in  die  litis  aestimatio  condemnirt,  und  wenn  er  diese  leistet, 
und  doch  nicht  exhibirt,  so  kann  das  Interdict  von  demselben  oder  einem 
anderen  Kläger  beliebig  wiederholt  werden. 6 

Unter  mehreren  Klägern  wählt  der  Prätor  den  passendsten,  und  sieht 
dabei  auf  seine  Verbindung  mit  der  Person  des  zu  Exhibirenden,  auf  Zuver- 
lässigkeit und  Ansehen  (coniunctio,  fides,  dignitaa). 

II.  Ueber  das  interdictum  de  liberis  exhibendis  wird  im  Familienrecht,  und 

III.  über  das  interdictum  de  tabulis  exhibendis  im  Erbrecht  die  Rede  sein. 

III.  Verletzung  des  Rechtes  der  res  extra  commercium. 

Jae.  Gutboriua  do  morluo  Inferendo  etc.,  In  iure  Minium  Hb.  III.  Glück  XI,  f.  766.  f. 

§.  379. 

A.  Durch  Störung  rechtmässiger  Theilnahme. 

Böcklog  Grdr.  II,  l.  HA.  Glück  XI,  |.  775.  Gö.chcn  §.  623.  M  Uhlenbruch  «.  215.  Pacht»  »»• 
Sinteniif.  124.  Vnngcrow  §.  674.  f. 

An  den  res  extra  commercium  sind  wirkliche  (dingliche)  Rechte  nicht 
möglich;  ein  solches  kann  also  nie  verletzt  sein,  wenn  Jemand  von  derjenigen 
Theilnahme  an  dem  Gebrauch  oder  Genuss  der  Sache  ausgeschlossen  wird, 
welche  Allen  oder  Einzelnen  von  Rechts  wegen  eröffnet  ist.  Dass  eine  derartige 
Berechtigung  überhaupt  Statt  findet,  beruht  auf  einer  rechtlichen  Beziehung 
nicht  des  Einzelnen  zu  dieser  Sache,  sondern  vielmehr  zu  dem  Ganzen,  zu 
der  bürgerlichen  Gcsammtheit.  Daher  erscheint  jene  Befugniss  der  Theil- 
nahme in  einem  gewissen  Umfang  und  neben  Anderen  gleichsam  als  eine  bür- 
gerliche oder  allgemein  menschliche  Qualifikation  der  Person,  nicht  als  ein 
einfaches  Vermögensrecht.  Es  ist  eine  Privatbefugniss  des  Einzelnen,  welche 
im  öffentlichen  Recht  ihre  Begründung  findet. 

Danach  ist  es  ganz  natürlich,  dass,  wenn  auch  die  sachenrechtlichen  Kla- 
gen hier  gegen  Störungen  nicht  helfen  können,  doch  ein  besonderer  und  ander- 
weitiger Schutz  Statt  findet,  und  dazu  mussten  die  Intcrdicte  ihrer  ganzen 
Anlage  und  Entstehung  nach  vorzugsweise  als  das  passende  Organ  erscheinen. 

Im  Einzelnen  sind  hier  folgende  Verhältnisse  zu  beachten: 

I.  Ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  für  Jeden  im  Gebrauch  der 
Öffentlichen  Wege. 1 

Dies  kann  sowohl  durch  persönliche  Störungen  veranlasst  werden,  als 
durch  sachliche,  z.  B.  durch  eine  Anstalt,  wodurch  der  Andere  den  Weg  ver- 
sperrt oder  sonst  unbrauchbar  macht.  Dabei  ist  auch  polizeiliches  Einschrei- 
ten veranlasst  (curator  uiarum),  aber  das  schliesst  die  privatrechtliche  Hülfe 
nicht  aus. 

Das  Ziel  von  dieser  ist  Aufhebung  der  Störung  und  Schadensereatz. 
Strafe  folgte  von  selbst  durch  die  Pönalität  des  Interdictenprocesses  überhaupt 
(prohibitoria). 

•  /.  S.  §.  13.  h.  L  5,  6,  2.  /.  1.  de  locu  et  iHn.pu.  (43,  7.)  /.  42.  pr. 

i  /.  2.  §.  46.  ne  quid  in  lo.  pu.  (43, 8.)  PüuU.    deprocur.  (8,  3.) 
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Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  von  selbst,  dass  die  Störung  der  recht- 
massigen  Theilnahme  hier  zugleich  auch  Anmassung  unrechtmässiger  (über- 
mässiger) Theilnahme  sein  kann,  und  in  so  fern  gilt  das  interdictum  als  Popu- 
larklage auch  ohne  eigenes  Interesse  des  Klägers. 

Parallel  geht  diesem  Interdict  ein  anderes  prohibitorium,  durch  welches 
Jeder  im  Oeflnen  und  Herstellen  (aperire  et  reßcere)  der  öffentlichen  Wege 
geschützt  wird.8  Doch  gilt  dasselbe  nicht  für  städtische  Strassen,  bei  welchen 
dieses  Geschäft  von  der  Behörde  besorgt  wird. 

II.  Ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  für  Jeden  in  der  Benutzung 
öffentlicher  Gewässer,  sowohl  messender  als  stehender  (ßumina,  riui  —  lacus, 
paludes,  stagnd)  und  ihrer  Ufer,  nämlich  zum  Befahren  mit  Schiffen,  Kähnen 
und  Flössen  und  zur  Viehtränke. 3 

Zum  Schutz  der  freien  Fischerei  gilt  dieses  interdictum  nicht,  sondern 
bloss  die  Injurienklage;  dagegen  steht  dem  publicanus,  welcher  eine  Fischerei 
gepachtet  hat,  ein  utile  interdictum  zu  nach  Analogie  dieses  und  des  nächst- 
folgenden Interdictes. 4 

Neben  diesem  Interdict  gilt  ein  anderes  prohibitorium  zum  Schutz  von 
Herstellung  und  Befestigung  des  Ufers  von  Flüssen  und  dergleichen  (lacus, 
Jossa,  stognum),  so  weit  solche  ohne  Schaden  für  die  Schifffahrt,  und  mit  cautio 
damni  infecti  auf  zehn  Jahre,  bewerkstelligt  werden. 5 

III.  Ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  für  denjenigen,  welcher 
ein  öffentliches  Grundstück  rechtmässig  gepachtet  hat. 0 

IV.  Ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  der  Benutzung  öffentlicher 
Wasserleitungen  durch  Röhrenzüge  aus  den  Stuben  (castclla)  in  Privatgrund- 
stücke, so  fern  der  Einzelne  dieses  Recht  wirklich  erworben  hat  (durch  Con- 
cession  oder  unvordenkliche  Ausübung). 7 

V.  Ein  interdictum  prohibitorium  (de  mortuo  inferendo)  zum  Schutz  der 
Benutzung  eines  Platzes  zur  Beerdigung  eines  Leichnams,  wenn  nämlich  der 
Betreffende  zu  dieser  Benutzung  das  Recht  hat.  Dabei  kommt  es  nicht  darauf 
an,  ob  der  Platz  schon  religiosus  sei  oder  noch  in  Privateigenthum  stehe. 8 

Das  Recht  zur  Beerdigung  kann  sich  auf  Eigenthum  oder  auf  ein  Special- 
recht  stützen,  nur  wird  letzteres  nicht  durch  Verjährung  erworben. a 

Dem  Eigenthümer  stehen  fauore  religionis  manche  Beschränkungen  nicht 
entgegen,  welche  ihn  an  anderen  Verfügungen,  namentlich  auch  an  dem  reli- 
giosum  facere  hindern  können,  z.  B.  Miteigentum  oder  ususfruetus  eines 
Anderen. 10 

So  hat  auch  der  Erbe  noch  vor  dem  Erwerb  der  Erbschaft  die  Befugniss, 
den  Testator  auf  dessen  Boden  zu  bestatten. 11 

*  /.  1.  de  uia  publ.  (48, 11.)  7  /.  I.  §.  88—45.  de  aq.  quol.  (48,  20.) 
J  L  un.  pr.  §.  8.  ut  in  jixun.  pu.  (48, 14.)               *     1.  pr.  §.  2.  de  morl.  infer.  (11,  8.) 

4  /.  18.  §.  7.  de  iniur.  (47,  10.)  /.  2.  §.  9.  ne       »  /.  4.  h.  t. 

qvdmh.pu.  (48,  8.)  /.  un.  §.  7.  ut  influm.pu.      .  «>  /.  48.  de  relig.  (11,  7.)     41.  eod. 

(43, 14.)  "  L  6.  de  relig.  (11,  7.)  /.  8.  /.  18.  C.  eod. 

5  Lun.de  ripa  mun.  (43, 15.)  (3,  44.) 

•  /.  1.  /.  2.  de  lo.pu.  fru.  (43,  9.) 

45  ♦ 
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Zur  Auswahl  mit  dem  erwähnten  Interdict  dient  eine  actio  in  factum, 
wenn  der  Gehinderte  es  vorzieht,  sich  bei  der  Hinderung  zu  beruhigen  und 
für  einen  anderen  Ort  der  Bestattung  zu  sorgen.  Diese  actio  in  factum  geht 
auf  das  Interesse. 12 

Hieher  gehört  auch  noch  ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  der 
Errichtung  eines  Grabmales  da,  wo  dem  Unternehmer  das  Recht  der  Bestat- 
tung zusteht  {interdictum  de  sepulchro  aedißcando). 18 

VI.  Ein  interdictum  prohibitorium  zum  Schutz  dessen,  welcher  mit  ge- 
höriger Befugniss  (öffentlicher  Conccssion)  eine  neue  Cloake  auf  öffentlichem 
Boden  anlegen  will. 14 

§.  380. 

B.  Durch  Anmassung  unrechtmässiger  Theilnahme. 

8chmi.lt  (y.  Ilmenau)  Die  Interdict»  de  cloacU,  In  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  XV,  8.   Pocht»  i.  S5«  V«n- 
gerow  (.  674. 

wie  der  Einzelne  in  der  rechtmässigen  Theilnahme 
an  res  extra  commercium  geschützt  wird,  muss  es  umgekehrt  einen  Schutz 
geben  gegen  denjenigen,  welcher  sich  eine  unrechtmässige  Theilnahme  anmasst, 
'  und  zwar  bedürfen  diesen  sowohl  die  einzelnen  übrigen  Gleichberechtigten,  als 
die  Gesammtheit. 

Dahin  gehören  folgende  Erscheinungen  und  Rechtsmittel. 

I.  Schädliche  Vorkehrungen  auf  öffentlichen  Strassen  und  Wegen.  Da- 
gegen steht  Jedem  sowohl  ein  interdictum  prohibitorium  als  ein  restitutorium 
zu,  je  nachdem  die  Vorkehrung  erst  gemacht  werden  soll  oder  schon  gemacht 
ist.  Diese  interdicta  sind  wirkliche  popularia; 1  ihr  Gegenstand  ist  das  Interesse 
des  Klägers. 

Das  zweite  Interdict  geht  stete  gegen  den  Besitzer  der  fraglichen  Vor- 
kehrung, nicht  gegen  den  Urheber,  wenn  er  nicht  mehr  besitzt,  es  wäre  denn, 
dasa  kein  Besitzer  zu  finden  wäre.  * 

Der  Besitzer,  welcher  zugleich  Urheber  ist,  muss  auf  eigene  Kosten  die 
Vorkehrung  wegschaffen,  sonst  nur  patientiam  praestare. 3 

Städtische  Strassen  und  Wege  stehen  unter  dem  Schutz  der  Polizei,  und 
bei  diesen  findet  das  Interdict  nicht  Statt. 4 

H.  Vorkehrungen  an  öffentlichen  Gewässern,  wenn  dadurch  auf  nachthei- 
lige Weise  der  Lauf  des  Wassers  verändert  (aäter  atque  priore  aestate),  oder 
die  Schifflfahrt  durch  Beschränkung  des  Fahrwassers  (titer  nauigvt),  der  Lein- 
pfade oder  der  Landungsplätze  (stationes)  beeinträchtigt  wird.  Dagegen  gelten 
prohibitorische  und  restitutorische  Interdicte,  ähnlich  wie  sub  I.,5  die  auch 
utiliter  auf  nicht  schiffbare  Gewässer  anwendbar  sind. 8 

«  f.  8.  §.5.  /.9.  de  religiös.  (11,  7.)  *  /.  l.pr.  §.  18.  de  ßurtün.  ne  quid  (43,  12.) 

«  /.  1.  §.  5.  de  mort.  infer.  (11,  8.)  «  §.  12.  ib.  —  Ueber  die  Befugnis»,  an  einen 

M  /.  2.  de  cloacis  (43,  23.)  öffentlichen  Flusa  Wässerungsgräben  zu  lei- 
1  L  2.  §§.  20.  34. 35.  ne  quid  in  lo.  pu.  (43,  8,)    ten,  und  über  das  Mass  und  Verhältnis«  unter 

•  l.  2.  §.  37—39.  ne  quid  in  lo.pu.  (43, 8.)  verschiedenen  Anliegern  siehe  Ll7.de  s.  p.  r. 
»  /.  2.  §.  43.  eod.  (8,  3.) 

*  /.  tm.de  uw  pu.  (43, 11.) 
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III.  Eben  so  bei  öffentlichen  Wasserleitungen  und  Cloaken. 7 

IV.  Wegen  Vorkehrungen  an  einem  öffentlichen  Platze  (facere,  immittere) 
steht  demjenigen,  welcher  dadurch  geschädigt  wird,  ein  interdictum  prohibito- 
rium  zu.    Dies  ist  also  kein  populäre,  und  hat  kein  restitutorium  neben  sich. 8 

V.  Wegen  nachtheiliger  Vorkehrungen  an  einem  locus  sacer  gilt  inter- 
dictum prohibitorium  und  restitutorium  und  zwar  als  populäre,  neben  der  poli- 
zeilichen Hülfe. 9 

VI.  Wer  einen  Todten  an  einem  Orte  bestattet,  wo  er  nicht  dazu  berech- 
tigt ist,  sei  dieser  Ort  schon  religiosus  oder  noch  purus,  der  kann  von  dem 
Berechtigten,  dessen  Recht  dadurch  verletzt  wurde,  mit  einer  actio  in  factum 
belangt  werden  auf  Wegschaffung  des  Leichnams  oder  Bezahlung  des  Preises 
für  den  Platz,  verbunden  mit  einer  Geldstrafe. 10 

Dieser  Klage  kann  also  sowohl  widerrechtliche  Anmassung  an  einer  res 
extra  commercium  als  Verletzung  eines  gewöhnlichen  Sachenrechtes  zu  Grunde 
liegen. 

VIERTES  CAPITEL. 
Obligationen  aus  Zuständen  und  zufälligen  Ereignissen. 

*     §.  381. 
I.  Actio  ad  exhibendum. 

Dig.  ad  exhibendum  (10,  4);  Cod.  (3,  42.) 

C«r.  Einort  de  Actione  ad  exhibendum.  Llpil«el816.  Arndt*  >.  346.  Böcklng  Grdr.  11,8.215.  Brfnz 
1.109.  Glück  XI,  5.  741— 44.  Göschen  §.  655.  f.  MUhlenbr  uch  fi.  456.  Pacbtaft.  S97.  Slntenla 
1. 127.  Vangerowf.  707. 

Exhibere  heisst  vorzeigen.  Das  kommt  zur  Sprache  bei  freien  Menschen, 
Sklaven  und  allen  möglichen  beweglichen  Sachen.  Die  Verpflichtung  dazu 
kann  sich  auf  Vertrag  und  letzten  Willen  gründen.  Aber  auch  auf  eine  all- 
gemeine Rechtsregel,  und  auf  diesen  Fall  bezieht  sich  die  Actio  ad  exhibendum, 
welche  unter  folgenden  Regeln  steht: 

1.  Der  Kläger  muss  ein  pecuniäres  Interesse  haben  und  dazu  eine  iusta 
caussa. 1 

Diese  liegt  gewöhnlich  in  einer  Beziehung  auf  irgend  eine  andere  Klage, 
welche  durch  die  verlangte  Exhibition  mehr  oder  weniger  bedingt  ist.  Vor- 
züglich dient  die  actio  ad  exhibendum  dazu,  actiones  in  rem  vorzubereiten;8 
mitunter  aber  auch  persönliche  Klagen. 3 

2.  Der  Kläger  hat  sein  Interesse,  wenn  es  bestritten  ist,  zu  beweisen 
oder  vielmehr  in  der  Regel  zu  bescheinigen.    Der  strenge  Beweis  der  iusta 

I  TU.C.de  aquaed.  (11,  42.)  /.  1.  §.  15.  de  «  /.  13.  §.  11.  h.  t.  I.  1.  /.  2.  /.  19.  eod. 

cloae.  (43,  23.)  *  /.  3.  §§.  3.  4.  6.  h.  t. 

•  /.  2.  pr.  —  §.  18.  /.  6.  h.  t.  3  /.  3.  §§.  5.  7.  h.  t.  —  Beispiele  der  verschie- 

*  l.l.ne  quid  m  lo.  tacro  (43,  6.)  /.  2.  §.  19.  denen  Gestaltungen,  in  welchen  die«  Vorberei- 
nt  quid  in  lo.  pu.  (43, 8.)  tun g» Verhältnis»  Statt  finden  kann,  siehe  in 

»  L  %  f.  1.  ff.  1. 7.  vgl.  1 43.  de  relig.  (11,7.)    I  5.  §§.  4. 5.  /.  9.  §.  1 .  h.  t. 
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caussa  wird  hingegen  auf  die  Hauptklage,  welcher  jetzt  vorgearbeitet  werden 
soll,  verspart4 

3.  Beklagter  für  die  actio  ad  exhibendum  ist  Jeder,  qui  facultatem  ex- 
hibendi  habet, 5  also  schon  qui  tenet 6  Ja  wer  auch  nur  die  Detention  sich 
sogleich  zu  verschaffen  die  Möglichkeit  hat. 7  Sodann  Jeder,  qui  dolo  dcsiit 
possidere. 8 

4.  Die  Klage  ist  arbitraria. 9  Der  Beklagte  muss  gehörig  exhibiren,  so 
gut  als  wenn  er  schon  zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  exhibirt  hätte. 10 

Ist  der  Beklagte  nur  nicht  im  Stande,  sogleich  zu  exhibiren,  so  kann  er 
dazu,  wie  bei  der  rei  uindicatio  für  die  Restitution,  Frist  bekommen.11 
Die  Kosten  der  Exhibition  trägt  in  der  Regel  der  Kläger. » 
Die  Condeinnation  (quanti  ea  res  est)  geht  auf  das  Interesse. 13 

§.  382. 
IL  Editions-Pflicht. 

Mg.  de  edendo  (2,  13);  Cod.  (*,  1.) 

Linde  Beitrag  znr  Lehre  Uber  die  Edition  der  Quittungen  in  d.  Glon.  Z.  Seh.  1,8.  t.  Almendingen 
Uber  Urkundenedition  und  ArgenUricn ,  in  Grolman'i  Mag.  f.  d.  Phil.  n.  O.  d.  R.  u.  d.  Osgbg.  I,  T. 
Dazu  Nachtrüge  II,  8.  3.  Maianslus  de  edendo,  in  Diap.  T.  II.  No.  49.  M.  M  ittermaier  Ober  die 
Grttnde  dor  Verpflichtung  zur  Edition  von  Urkunden.  (DIm.  inaug.)  Heidelberg  1835.  BöckingGrdr. 
II,  1.217.  Glück  IV,  6.  286»  ,  b  XXII,  «.  1171.  G 0i chen  g.  657.  MUhlenbrucb  6- 456.  Puchta 
§.388.  Slnteni»  §.  127.  Vangero  w  f.  708. 

Ein  einzelner  Fall  von  Exhibition  ist  die  Edition  von  Urkunden,  das  heisst 
Vorlegung  zur  Einsicht  oder  auch  zum  Ziehen  einer  Abschrift. 

Von  der  Verpflichtung  hiezu  soll  hier  wieder  nur  in  so  fern  die  Rede  sein, 
als  sie  auf  einer  allgemeinen  Rechtsregel  beruht.  Darüber  gelten  folgende 
Bestimmungen: 

1.  Die  Vorlegung  von  öffentlichen  Acten  kann  jeder  Litigant  verlangen, 
der  ein  rechtliches  Interesse  zu  bescheinigen  vermag. 1 

2.  Für  Vorlegung  von  Urkunden  von  Seite  eines  Privaten  gibt  es  eine 
actio  in  factum  in  folgenden  Fällen: 

a)  Wenn  Jemand  eine  Urkunde  besitzt,  welche  geradezu  für  und  über 
die  Angelegenheiten  des  A.  abgefasst  und  von  Anfang  an  für  den  A.  bestimmt 
war,  der  kann,  wenn  alle  Gründe  der  Billigkeit  zusammen  treffen,  um  den 
Umstand,  dass  A.  nicht  selbst  Eigenthümer  dieser  Urkunde  geworden  ist,  als 
einen  bloss  verkehrten  Zufall  erscheinen  zu  lassen,  die  actio  in  factum  behufs 
der  Edition  wohl  bekommen.  Nur  so  viel  beweist  /.  3.  §.  14.  Ad  exhibendum 
(10,  4.),a  woraus  Göschen  ohne  allen  Grund  den  Satz  gemacht  hat:  „wer 

*  /.  S.  §§.9.  13.  h.  t.  i*  /.  11.  §.  1.  A.  t. 

5  /.  5.  pr.  h.  t.  13  /.  7.  §.  uit,  k.  t. 

«  /.  3.  §.  ult.  l.  4.  h.  t.  1  /.  2.  C.  h.  I. 

1  l.  5.  §§.  4.  5.  L  9.  §.  1.  h.  t.  «  [  Ulp. ] :  Interdum  aequitas  exhibitionis 

8  /.  9.pr.  §.  1 — 3.  /.  14.  A.  t.  I.  5.  C.  eod.  efficit,  ut,  quamuis  ad  exhibendum  agi  noa 

9  §.  31.  /.  de  act.  (4,6.)  §.3.  /.  de  off.iud.  possit,  in  factum  tarnen  actio  detur,  utlulia- 
(4,17.)  nustractat.    Seruus,  inquit,  uxoris  meae  ra- 

w  l.  9.  §§.  5.  6.  h.  t.  d.  §.  3.  /.  de  off.  iud.  tiones  meas  conscripsit,  hae  rationes  a  te  pos- 


»  1. 12.  §.  5.  A.  t.  d.  §.  8.  /.  sidentur,  desidero  eas  exbiberi;  ait  Iulianua, 
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eine  Urkunde  in  Händen  hat,  welche,  obschon  sie  nicht  die  meinige  ist,  doch 
zum  Zwecke  einer  mich  betreffenden  Angelegenheit  verfasst  ist,  der  ist  ver- 
bunden, mir  diese  Urkunde  vorzulegen." 

b)  Wer  eine  Forderung  anstellt,  die  mit  einer  Buch-  oder  Rechnungs- 
führung zusammen  hängt,  welche,  wenn  sie  ganz  vorläge,  für  die  Beurtheilung 
von  Wichtigkeit  wäre,  und  namentlich  den  Ungrund  beweisen  würde,  der  kann 
von  dem  Beklagten  angehalten  werden,  jene  zu  ediren,  aber  nicht  durch  die 
actio  in  factum,  sondern  wohl  unter  processualischem  Präjudiz. 9 

e)  Dagegen  kann  umgekehrt  der  Kläger  in  der  Regel  nicht  verlangen, 
dass  der  Beklagte  die  Urkunden  edire,  welche  ihm  zur  Begründung  der  Klage 
nützlich  sein  würden. 4 

Doch  kommen  zwei  Ausnahmen  vor: 

a)  Urkunden,  die  sich  auf  eine  Civilklage  des  Fiscus  beziehen,  müssen 
von  dem  Beklagten,  jedoch  nur  unter  Präjudiz  für  diesen  Process,  edirt,  und 
dürfen  dann  von  dem  Fiscus  nicht  für  andere,  namentlich  nicht  für  Strafsachen 
gegen  ihn  gebraucht  werden. 6 

ß)  Nach  canonischem  Recht  muss  derjenige,  welcher  wegen  sogenannten 
Zinswuchers  belangt  wird,  dem  Kläger  seine  Rechnungsbücher  ediren. 6 

3.  Wer  die  schuldige  Edition  verweigert,  wird  in  das  Interesse  condemnirt, 
welches  der  Kläger  durch  iuramentum  in  litem  bestimmen  darf. 7 

4.  Ob  diese  actio  in  factum  eine  arbitraria  war,  ist  zweifelhaft.  Gewiss 
iat  das  Gegentheil  bei  der  actio  gegen  die  Argentarien,  welche  an  sich  kein 
praktisches  Interesse  mehr  hat.  Hier  fand  nämlich  nicht  ein  Befehl  des  iudex, 
sondern  des  Prätors  Statt, 8  und  wegen  des  Ungehorsams  geht  die  actio  un- 
bedingt auf  das  Interesse  zur  Zeit  des  Befehles. 9 

Da8s  aber  die  actio  gegen  die  Argentarien  und  die  gegen  Privatpersonen 
eher  eine  und  dieselbe  als  in  ihrer  Natur  ganz  verschieden  war,  zeigt  ziemlich 
deutlich  l  9.  pr.  h.  t. 10 

5.  Diese  actio  in  factum  geht  nicht  gegen  die  Erben  und  ist  annalis;  dem 
Erben  steht  sie  zu. 11 

Schliesslich  ist  zu  bemerken: 

«i  quidem  mea  charta  scriptae  sint,  locum  esse 
huic  actioni ,  quia  et  uindicare  eas  possum  ; 
nam  cum  charta  mea  sit,  et  quod  scriptum  est, 
meum  est;  sed  si  charta  mea  non  fuit,  quia 
uindicare  non  possum,  nec  ad  exhibendum 
experiri;  in  factum  igitur  mihi  actionem  com- 

3  /.  5.  /.  8.  C.  h.  t.  Auch  daraus  hat  Gö- 
schen einen  viel  zu  freigebigen  Sat»  gemacht. 

*  d./.8.  C.  /.  7.  C.  de  tut.  (4,20.) 

5  /.  2.  §§.  1.  2.  de  iure  fisci  (49,  14.);  Gö- 
then wieder  zu  allgemein.  —  vgl.  /.  3.  h.  t. 

6  c  1.  §.  l.  in  Clem.  de  usur.  (5,  5.) 

7  L  IQ.  de  in  lü.iur.  (12,  3.) 


8  /.4.  §.4.  I.  6.  §§.  1.  8.  10.  /.8.  §.  1.  MO. 
pr.  h.  t. 

9  l.  6.  §.  4.  /.  8.  §.  1.  h.  t. 

10  [Pauli.]:  Quaedam  sunt  personae,  qua« 
rationes  nobis  edere  oportet;  nec  tarnen  a 
Praetore  per  hoc  Edictum  compelluntur;  ue- 
luti  cum  procurator  res  rationesue  nostras  ad- 
ministrauit,  non  cogitur  a  Praetore  per  metum 
in  factum  actionis  rationes  edere;  scilicet  quia 
id  consequi  possumus  per  mandati  actionem. 
Et  cum  dolo  malo  socius  negotia  gesBit,  Prae- 
tor per  hanc  clausularo  non  interuonit;  est 
enim  pro  socio  actio.  Sed  nec  tutorem  cogit 
Praetor  pupillo  edere  rationes,  sed  iudicio  tu- 
telae  solet  cogi  edere. 


Digitized  by  Google 


712  Dritter  TheiL  Vierte«  Capitel. 

1.  Für  die  Edition  letztwilliger  Urkunden  gelten  besondere  Regeln,  welche 
in's  Erbrecht  gehören.    (Interdictum  de  tabuUs  exhibendü.) 

2.  Besondere  processualische  Bestimmungen  über  das  edere  der  Klage  in 
iure  und  dessen,  was  dazu  gehört,  enthält  /.  1.  und  1.  2.  h.  t.  Wichtig  für 
die  Rechtsgeschichte,  aber  nicht  hieher  gehörig. 

3.  Nach  heutigem  Gerichtsbrauch  kann  von  dem  Editionspflichtigen,  wenn 
er  läugnet,  die  verlangte  Urkunde  zu  besitzen,  der  Editionseid  verlangt  werden. 

§.  383. 
III.  Alimentations-  Pflicht. 

Pugg4  Beiträge  znr  Lehre  aber  die  Verbindlichkeit  der  Eltern,  ihre  Kinder  zu  alimentären,  im  Rhein. 
Mus.  III,  89.  v.  Schröter  Zur  Lehre  von  der  Alimentation  der  unehelichen  Kinder,  insbesondere  der 
Adtüterinl,  in  d.  Giess.  Z.  Sch.  V,  21.  Busch  Darstellung  der  Rechte  geschwächter  Frauenspersonen, 
Ilmenau  1928.  II  e  1  m  b  a  c  h  Haben  die  Kinder,  welche  aus  nefariae,  inceatao  und  damnatae  nuptlae  ent- 
sprossen sind,  nach  Nov.  89.  cap.  15.  einen  Alimentenanspruch  an  ihre  Mutter?  in  d.  Qiess.  Z.  Sch. XVI, 
2,  8.  H.  K.  Hof  mann  Wem  Hegt  bei  der  Klage  auf  Alimentation  der  Beweis  ob?  das.  XVI,  4.  Daxu  Be- 
merkungen von  J.  Scholz  dem  Dritten,  das.  XVIII,  4.  Heerwart  Koch  etwas  Ober  die  Rechte  unehe- 
licher Kinder,  das.  XVII,  9.  Walther  Bedeutung  und  Umfang  dos  Wortes  alimenta  nach  heutigem 
Römischen  Rechte,  das.  XX,  8.  Schocmann  Zu  der  Lehre  von  der  Alimentation  unehelicher  Kinder, 
das.  N.P.  I,  4.  v.  Preuschen  üb.  d.  Statthaftigkeit  der  exceptio  plurium  coneumbentium  gegen  die  AH- 
mentationsklage  ans  einem  ausserehelichen  Belscblafe,  mit  Rücklicht  auf  die  im  Nastaulscben  hierüber 
bestehenden  particularen  Vorschriften,! das.  N.  F.  IVi  «■  Spangenberg  Uber  die  Verpflichtung  der 
Aeltern,  ihre  im  Ehebrüche  er t rügten  Kinder  zu  alirocntiren,  im  Civ.  Arch.  1,5.  Franz  Raucher  Noch 
ein  Beitrag  xur  Rechtfertigung  des  doctrinellcn  Lehrsatzes :  auch  nach  dem  canonischen  Recht  ist  den  an* 
Ehebruch  erzeugten  Kindern  eine  Klago  auf,  von  dem  ehebrecherischen  Vater  zu  reichende,  Alimenta 
nicht  gegeben,  am  wenigsten  aber  ist  dieselbe  Mutter  dann  zu  einer  solchen  Klage  befugt,  wenn  sie 
behauptet,  ,,die  in  der  Eho  mit  ihrem  legitimen  Gatten  gebobrnen  Kinder  seyen  von  einem  Dritten  durch 
Ehebruch  erzeugt,"  und  deshalb  von  diesem  Alimente  für  ihre  Kinder  fordert.  Mit  Grundlage  eines 
Rechtsfalls,  das.  III,  26.  Dnntse  Einiges  Uber  die  Verpflichtung  sur  Alimentation  im  Ehbruch  erzeug, 
ter  Kinder,  und  ob  dieselbe  auf  die  Erben  dos  8cbwangerers  Ubergehe,  das.  XII,  7.  Müller  Können  Ge- 
schwister von  einander  die  Alimente  erzwingen?  das.  XIII,  13.  Heerwart  Beitrüge  sur  Lehre  von  der 
Verbindlichkeit  xur  Ernährung  unehelicher  Kinder,  das.  XIV,  18.  Tbl  baut  Versuch  eines  nenen  Be- 
weises, dass  Geschwister  von  einander  die  Alimente  erzwingen  können,  nebst  einem  Anhange  Uber  die 
Eintheliung  der  Verbindlichkeiten  In  mittelbsre  und  unmittelbare,  in  seinen  Versuchen  I,  12.  Sc  hü  ff  er 
siehe  zu  fi.  339.  Arndts  §.348.  Böcklng  Grdr.  II,  (.211— 13.  Glück  XXI, ».1143.  (Vertrag.)  XXVm, 
«.  286.  f.  289—90»  Göschen  «.  744.  M  Uhlenbruch.«.  211.  .  Puchta  g.  316.  Slntenls'f.  140. 
Vangerow  *.  260. 

Ueber  den  Begriff  der  Alimente  wird  unten  im  Erbrecht  gehandelt  werden. 
Die  Verpflichtung,  Alimente  zu  gewähren,  kann  begründet  werden  durch 
Vertrag,  letzten  Willen,  Delict  und  Verwandtschaft. 

A.  Der  Alimentenvertrag  scheint  bei  den  Römern  keine  eigentliche  Aus- 
bildung erhalten  zu  haben,  während  wir  darin  ein  wichtiges  Rechtsgeschäft 
besitzen,  welches,  aus  germanischer  Rcchtsbildung  erwachsen,  eine  sehr  aus- 
gedehnte Anwendung  findet.  Leibding. 

B.  Ueber  die  alimenta  legata  siehe  im  Erbrecht. 

C.  Aus  Delict  entsteht  nach  heutigen  Begriffen  namentlich  bei  Tödtungen 
und  Verstümmelungen  gar  oft  die  Pflicht  der  Alimentation  auf  Seite  des  Ur- 
hebers gegen  die  Angehörigen,  respective  gegen  den  Verletzten  selbst. 

Von  dieser  Anwendung  findet  sich  eine  schwache  Spur  in  L  fi.  de  his  qui 
effud.  (9,  3.). 1 

1  [Cr«'.]:  Cum  liberi  hominis  corpus  ex  eo,  stitas  ceteraque  impendia,  quae  in  curatione 
quod  deiectum  effusumue  quid  erit,  laesum  facta  Bunt;  praeterea  operarum,  quibus  caruit, 
iuerit,  iudex  computat  mercedes  mediois  prae-    aut  cariturua  est  ob  id,  quod  inutüis  factus 
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D.  Die  Alimentationspflicht,  welche  durch  keine  freie  Handlung  begründet 
wird,  beruht  a)  auf  einer  gewissen  Unfähigkeit,  sich  den  ordentlichen  Lebens- 
unterhalt selbst  zu  verschaffen,  in  der  einen  Person,  6)  auf  einem  gewissen 
Ueberfluss  in  der  anderen,  c)  auf  einem  gewissen  Verhältniss  zwischen  diesen 
beiden  Personen.  Dieses  Verhältniss  ist  stets  so  oder  anders  Verwandtschaft. 
Daher  soll  davon  unten  im  Familienrecht  die  Bede  sein. 

Vorläufig  soll  also  die  Ansicht  (auch  Puchta's),  dass  die  Verpflichtung 
des  Vaters,  sein  uneheliches  Kind  zu  alimentiren,  auf  dem  Delict  des  Beischlafes 
und  nicht  auf  dem  Paternitätsverhältniss  beruhe,  bloss  nachdrücklich  bestritten 
werden. 

§.  384. 
IV.  Beerdigungs-Pflicht. 

Big.  dt  religiorit  et  nmptibut  fwurnm  et  ut  funu»  ducere  liceal  (11,  7.) 

Arndt!  §.  299.  Böckiog  Grdr.  II,  §.  2U.  vgl.  §.  207.  Brintf.  107.  Glück  XI,«.  771.  f.  vgl.  §.766-70. 
Pacht«  §.318.  Sintonls  §§.  114.  126.  Vangerow  §.  710. 

Die  Verpflichtung  zur  Beerdigung  einer  Person  kann  ihren  Grund  haben 
in  einem  Vertrage  oder  in  einer  letztwilligen  Bestimmung. 1 

Abgesehen  davon,  liegt  sie  zunächst  den  Erben  ob,  doch  concurrirt  mit 
ihnen  bei  einer  Frau  derjenige,  welchem  die  dos  zufallt. 2 

An  der  Stelle  der  Erben  haftet  bei  einem  Kinde  in  väterlicher  Gewalt  der 
Vater. 3 

Hinter  den  erwähnten  Personen  haftet  bei  einer  Frau  der  Mann  als 
solcher.  * 

Wenn  die  Kosten  aus  dem  Vermögen  des  Todten  selbst  bestritten  werden 
können,  so  ist  ihr  Betrag  nach  diesem  zu  bemessen,  sonst  nach  dem  Vermögen 
des  Verpflichteten. 5 

Zu  den  Begräbnisskosten  gehört  alles,  was  die  Bestattung  nach  Stand  und 
Sitte  erfordert,  also  Platz  und  Bereitung  des  Grabes,  Sarg,  Bekleidung,  Trans- 
port u.  8.  w.  Nicht  aber  besonderer  Aufwand  zur  Zierde  und  Luxus,  kostbare 
Monumente  und  dergleichen. 6 

Ueber  die  actio  funeraria,  durch  welche  die  ganze  Beerdigungspflicht  erst 
ihre  rechte  Bedeutung  und  Nachdruck  erhält,  siehe  oben  §.  321. 

Uebrigens  legt  die  neuere  Praxis  auch  der  Frau  die  Beerdigungspflicht 
für  den  Mann  auf,  und  weiter  subsidiär  überhaupt  Jedem,  welcher  zur  Ali- 
mentation des  Verstorbenen  verpflichtet  gewesen  wäre.  Auch  scheint  dies 
Letztere  namentlich  in  der  heutigen  Sitte  einen  guten  Grund  zu  haben,  da 

est.  Cicatricum  autem,  aut  deformitatis  nulla    Römern  ordentliche  Corporationen,  meistens 

fit  aestimatio,  quia  liberum  corpus  nullam  re-    von  der  ärmeren  Klasse. 

eipit  aestimationem.  2     12-  M-  *•  16-     22— 27.  pr.  h.  I.  I.  78. 

pr.  de  i.  d.  (23,  3.)  /.  60.  $ol.  matr.  (24, 3.)  /.  13. 


i  /.12.§.4.  de  relig.  (11,7.)   Bei  den  Rö-    c.  deneg.  ge.  (S,5.) 
mern  wie  heutzutage  gab  es BegribnisBvereine       3  /#20.  §.  1  /  21.  /  28  /  31  pr  h.t 
und  Sterbekaasen ,  welche  entweder  die  Be-  -    4  /.  28.  A.  t. 

erdigung  im  Ganzen  oder  einen  festen  Beitrag  5  12.  §.  5.  /.  14.  §.  6.  21.  /.  28.  *.  t. 
dazu  zu  leizten  hatten.   Daa  waren  bei  den       «  1. 14.  §.  2—6.  J.  37.  h.  t. 
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wirklich  bei  den  Alimentation 8  vertragen  ganz  regelmässig  neben  dem  Unter- 
halt bei  Lebzeiten  auch  die  ehrliche  Bestattung  auf  den  Todesfall  bedungen 
wird. 7 

§.  385. 

V.  Actiones  de  pauperie  und  de  pastu. 

I*$t.  ii  qnadrupet  pmnperiem  fecit*e  dtcalur  (4,  9);  Dig.  (*,  1.) 

Oester  ding  RechUverhEUnltie  in  Beziehung  auf  fremde  Thlero,  in  d.  Gle»».  Z.  Soh.  IV.  U.  Thibast 
Uber  den  durch  ein  Thier  «ecundum  naturalis  verurtachten  Schaden,  In  i .  Vcnuchonll, 8.  Arndts  1-327. 
BOeking  Ordr.  n,  §.  257.  Tgl.  8.  SM.  Glück  X.  ».  691— 97.  Oöi  eben  |«.  664.  688.  MDhleabraeh 
§.462.  Puchta«.393.  Slntenl«  4.  1*7.  Van  ger  o  w  ».  689. 

Pauperies  heisst  ein  Schaden,  der  keine  Zurechnung  zulässt  (um  der  all- 
gemeinen Unzurechnungsfähigkeit  des  Handelnden  nach  seiner  ganzen  Gat- 
tung willen?). 1 

Wenn  ein  vierfüssiges  Hausthier  einen  Schaden  angerichtet  hat  ohne 
Jemandes  Verschuldung  und  contra  naturam  sui  genen*,  also  durch  etwas, 
was  sonst  Thiere  dieser  Art  nicht  zu  thun  pflegen,  so  gilt  schon  nach  den 
Zwölf  Tafeln  eine  Klage  auf  Ersatz,  mit  noxae  deditio.  * 

Die  Klage  steht  demjenigen  zu,  dessen  Interesse  verletzt  ist. 9 

Beklagter  ist  wie  bei  den  Noxalklagen  wegen  Sklaven  derjenige,  welcher 
zur  Zeit  der  Litis  Contestatio  Eigenthümer  des  Thiercs  ist. 4 

Wenn  ein  freier  Mensch  an  seinem  Leibe  verletzt  ist,  so  sind  die  Kosten 
der  Heilung  und  der  entgangene  Erwerb  zu  ersetzen,  mehr  aber  nicht,  5 

Wer  auf  interrogatio  in  iure  hin  das  Eigenthum  läugnet  und  überwiesen 
wird,  verliert  die  noxae  deditio. 6 

Utiliter  wird  die  Klage  gegeben,  wenn  das  Thier  nicht  gerade  ein  vier- 
füssiges Hausthier  ist. 7 

Eine  ähnliche  Klage  steht  ebenfalls  schon  nach  den  Zwölf  Tafeln  dem- 
jenigen zu,  welchem  von  fremdem  Vieh  durch  Weiden  auf  seinem  Lande 
Schaden  zugefugt  worden  ist. 8 

Nach  /.  ß.  C.  ad  leg.  Aquil.  (3,  35.)  kann  mit  der  actio  de  pastu  eine 
utilis  actio  legis  Aquiliae  coneurriren. 

Wegen  des  Verzehrens  übergefallener  Früchte  auf  dem,  eigenen  Boden 
durch  Vieh  kann  eine  actio  in  factum  Statt  finden.  9 

Dass  gerade  um  dieser  Klage  willen  die  Nothwehr  gegen  fremdes  Vieh 
mit  Mässigung  ausgeübt  werden  muss,  zeigt  /.  39.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2.). 

Diese  beiden  Klagen  sind  übrigens  heute  geltendes  Recht. 


7  Siehe  Glück  XI,  S.  418.  ff. 
1  /.  1.  §.  3.  h.  I. 

*  pr.  I.  h.  I.  I.  1.  pr.  §§.  2—7.  10.  h.  t. 
3  l.2.pr.h.l. 

*  12.  U.A.«, 
»  /.  3.  h.  I. 

6  Ll.%.  lb.h.L 


7  /.4.A.*.  §.  l.I.h.t. 

«  Pauli,  l,  15,  1.  —  /.  14.  §.  ull.  de  praeser. 
uerb.  (19,  5.)  /.  39.  pr.  §.  1.  ad  leg.  Aquil.  (9, 2.). 
Aus  der  ersten  Stelle  geht  hervor,  daas  auch 
hier  noxae  deditio  Statt  fand. 

9  d.  I.  14.  §.  ull. 
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ERSTES  CAPITEL. 
Ehe. 

t.  Linde  Beiträge  tur  Ver*Uudlgung  Uber  diu  Verhältnis!  «wischen  Staat  und  Kirche,  In  Beiiehung 
auf  du  Eherecht,  in  der  Oiew.  Z.  Sch.  H.  F.  II,  8.  Cyprmei  de  Connabiorum  luro  tractatus.  Franeo- 
fartl  1606. 

§.  386. 

I.  Wesen. 

Arndts«.  398.  BöckingGrdr.  II,  «.  878.  Brinsf.  7.  Glück  XXIIl,  ».  1805.  Göschen  |.  672.  M  Uh- 
lenbruch f.  508.  Puchta§.  411.  Slntenii  |.  131.  Vtngoto w  |.  811. 

Die  Römer  definiren  die  Ehe  als  die  Gemeinschaft  des  Lebens  zwischen 
Mann  und  Weib, 1  und  diese  antike  Definition  übertrifft  an  Wahrheit  und 
Würde  weit  die  vielen  modernen,  mit  welchen  man  darauf  ausging,  Begriff 
und  Wesen  der  Ehe  nach  irgend  einem  äusserlichen  Zwecke,  über  den  man 
sich  nur  nie  einigen  konnte,  zu  bestimmen. 

Die  Ehe  ist  die  menschliche  Formation  des  thierischen  Geschlechtsver- 
hältnisses, und  bildet  als  solche  die  Grundlage  der  Familie  und  mit  dieser  das 
erste  Glied  in  der  Kette  menschlicher  Verbindungen,  welche  den  einzelnen 
Menschen  mit  der  gesamtsten  Menschheit  vermitteln,  und  deren  jede  für 
Erreichung  der  Bestimmung  von  dieser  eben  so  wie  der  einzelne  Mensch,  an 
und  für  sich  selbst  noth wendig  ist,  und  keineswegs  einem  vereinzelten 
äusseren  Zwecke  dient  (so  auch  Gemeinde,  Staat  u.  s.  w.),  für  welchen  sie 
durch  menschliche  Willkür  in's  Dasein  gerufen  wäre. 

Auch  die  Wahrheit  haben  die  Römer,  und  namentlich  die  Römischen 
Juristen  klar  eingesehen  und  mit  grossartigem  Sinne  verwirklicht,  dass  die 
Ehe  ihrer  wichtigsten  Seite  nach  nicht  dem  Rechtsgebiete  angehört,  dass  viel- 
mehr die  sittliche  Freiheit  ihr  Element  ist,  und  dass  durch  zwingende  Regeln 

1  l.  \.  de  r.  n.  (28,  2.)  [Modest.]:  Nuptiae  autem  siue  matrimonium  est  uiri  et  mulieris 

sunt  coniunetio  marit  et  feminae,  et  consor-  coniunetio,  indiuiduam  uitae  consuetudinem 

ttum  omnis  uitae,  diuini  et  humani  iuris  com-  continens. 
municatio.  §.  1.  /.  de  pa.  po.  (l,  9.)  Nuptiae 
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nur  etwa  gewisse  Hindernisse  entfernt  und  Einzelnheiten,  im  (ranzen  Neben- 
dinge, geordnet  werden  können.  Daher  die  wenigen  Rechtsregeln  über  die 
Hauptsache,  nämlich  das  persönliche  Verhältniss,  und  das  Vorherrschen  der 
ökonomischen  Satzungen  (des  Güterrechtes  der  Ehegatten). 

Wie  alle  menschlichen  Verhältnisse  überhaupt,  so  hat  auch  jedes  privat- 
rechtliche  Verhältniss  seine  sittliche  und  seine  religiöse  Seite.  Dass  die  erstere 
bei  der  Ehe  mehr  als  bei  allen  anderen  hervor  tritt,  liegt  schon  in  dem  Ge- 
sagten. Damit  ist  auch  von  selbst  schon  ein  entsprechendes  Hervortreten  der 
religiösen  Seite  gegeben,  und  dies  bringt  die  Ehe  in  eine  natürliche  Beziehung 
zur  Kirche  als  der  Form  der  religiösen  Gemeinschaft  der  Menschen  in  engerem 
oder  weitcrem  Kreise. 

Auch  diese  Beziehung  findet  sich  bei  der  Römischen  Ehe,  und  zwar  als 
etwas  Ursprüngliches,  daher  auch  mehr  dem  patricischen  Standesrecht  eigen- 
tümlich als  national,  und  eben  deswegen  auf  die  Länge  diesem  Stande  mehr 
offen  gestellt,  denn  als  allgemeine  Notwendigkeit  auferlegt.  So  weit  aber 
unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  bei  der  Confarreationsehe  die  Formen  der 
confarreatio  und  diffarreatio  nicht  als  vereinzelte  Rechtsformen  da  standen, 
sondern  dass  dieses  ganze  Institut  und  damit  also  die  ganze  ursprüngliche 
patricischc  Ehe  dem  weltlichen  Recht  (ius  ciuile)  entrückt  und  dem  Kirchen- 
recht  (ius  sacrum,  pontificiuin)  zugefallen  war.  Mit  jenem  ursprünglichen 
Standesunterschied  erlosch  daher  wesentlich  gleichzeitig  auch  diese  kirchen- 
rcchtlichc  Ausbildung  der  Ehe,  und  dieselbe  fiel  nun  ausschliesslich  unter  das 
Römische  und  allgemeine  weltliche  Recht  (ius  ciuile  et  gentium),  jedoch  in 
dem  beschränkten  Umfang,  in  welchem  man  für  dieses  überhaupt  eine  Herr- 
schaft über  die  Ehe  in  Anspruch  zu  nehmen  gewohnt  war,  und  unter  Anerken- 
nung des  Principe8  der  sittlichen  Freiheit,  als  welcher  das  Gebiet  der  Ehe  zum 
grössten  Theil  zu  beherrschen  ausschliesslich  anheim  gestellt  wurde.  Als  die 
christliche  Religion  im  Römischen  Reich  zur  Anerkennung,  ja  zur  ausschliess- 
lichen Herrschaft  gelangte,  so  brachte  das  religiöse  Element  der  Ehe  auch 
wieder  kirchliche  Formen  hervor,  aber  es  blieb  mit  diesen  im  Gebiete  der 
Freiheit  stehen,  und  noch  das  Justinianische  Recht  kennt  für  Eingehung  oder 
Aufhebung  der  Ehe  keine  solche  kirchlichen  Formen,  welche  wirkliche  Rechts- 
formen wären,  das  heisst  durch  welche  die  Eingehung  oder  Aufhebung  ihrer 
Gültigkeit  nach  bedingt  würde,  obgleich  es  in  der  Richtung  des  christlichen 
Kaiserrecht  es,  insbesondere  der  Justinianischen  Gesetzgebung  lag,  für  die  Ehe 
als  ein  weltliches  Institut  das  Gebiet  der  Freiheit  zu  verengern  und  das  zwangs- 
rechtliche Element  zu  verstärken.  Erst  das  Nach-Justinianische  Recht  der 
Päpste  zog  die  Ehe  in  einem  noch  viel  weiteren  Umfang  in  das  Gebiet  des 
Zwangsrechtes,  und  indem  die  Kirche  aus  der  Ehe  ein  wirkliches  Sacra- 
ment  bildete,  so  wurde  dieselbe  nun  auch  ganz  der  kirchlichen  Gesetz- 
gebung und  Gerichtsbarkeit  vindicirt,  und  alle  weltliche  Gewalt  über  die  Ehe 
der  Hauptsache  nach  nullificirt. 

So  war  denn  bei  der  Reception  der  fremden  Rechte  im  Mittelalter  und 
bei  der  Bildung  des  gemeinen  deutschen  Rechtes  für  das  ganze  Instituf"der 
Ehe  in  der ( Hauptsache  der  canonische  Rechtsstoff  massgebend,  und  blieb  es, 
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bis  erst  die  Reformation  und  dann  die  moderne  Particulargesetzgebung  Ver- 
änderungen herbei  führte,  die  im  Ganzen  weit  mehr  als  selbstständige  Modifi- 
cationen  des  canonischen  Rechtes  (mit  mehr  oder  weniger  tiefem  Eingreifen), 
denn  als  Wiederherstellung  des  älteren  oder  neueren  Römischen  Rechtes  oder 
Annäherung  an  dasselbe  zu  betrachten  sind.  Nur  für  das  Güterrecht  der  Ehe- 
gatten ist  das  Römische  Recht  Grundlage  des  gemeinen  Rechtes  geworden, 
und  die  Abweichungen,  welche  mehr  particular-  als  gemeinrechtlich  Anerken- 
nung gefunden  haben,  sind  nicht  canonischen,  sondern  germanischen  Ur- 
sprunges. 

II.  Anfang  und  Ende. 

Wo».  28. 

H.Broawerde  Iure  connubior.  ap.  Batauos  ree.  IIb.  II.  Amatelod.  1665. 

§.  387. 

A.  Voraussetzungen.  Hindernisse. 

hu.  de  nuptiit  (1, 10);  Cod.  (5,  4);  Dig.  de  ritn  nnptiarum  (23,  2) ;  Cod.  de  incetti»  et  inutilibu»  nuptiis  (5,5); 
äeinterdicto  matrimonio  inier  pmpillam  et  lutorem  ie%  ewalorem  liberosque  eor*m  (5,6);  «i  quacunqu» 
praeditut  poleUate  *el  ad  eum  peitinentes  ad  iHpputitartt*  iurifdtititmi  tmae  adtpirare  tentauerint  nnplia* 
(5,  7) ;  ei  nuptiae  ex  re*cripto  pelanlur  (5,  8);  de  $ecundit  wn/W/ü  (5,  9);  de  raptu  uirginium  teu  uidunrum 
nec  «oi»  aanctimonialiHm  (9,  13);  Nou.  134.  c  12;  Nou.  143.  150.  157. 

Ulhlein  Ober  da*  Recht,  die  Galligkeit  einer  Ebo  anzufechten,  welcher  ein  trennendet  Hindernd*  ent- 
gegensteht, im  Cir.  Arch.  XIV,  2.  J.  J.  Lang  aber  da*  Ehehinderniaa  der  sogenannten  bürgerlichen 
oder  geaetsllchen  Verwandtschaft,  daa.  XXI,  12. 17.  Ev.  Ottonie  Di**,  hlitorico-inridica  de  nuptil*  con- 
aobrinomm,  In  Dia*,  iur.  pu.  et  prl.  No.  2.  Hotmanl  Diap.  de  Rltu  nnptiarum  et  iure  matrimonlorum, 
in  Opp.  T.  I.  p.  489—520.  I.  Qotbofrodu*  de  Nuptiia  conaobrinorum,  ad  L.  19.  C.  De  nuptlia,  In  Opp. 
min.  p.  601.  ff.  BOckingQrdr.il,  ».272.  Brint§.  7.  Glück  XXIII,  «.  1208-16.  XXIV,  §.  1216b— 19. 
OOachen  §.  C72— 80.  Keller  Inst.  J.  204. 

Gewisse  Bedingungen  müssen  in  der  Person  jedes  Einzelnen  gleichmässig 
erfüllt  sein,  wenn  er  überhaupt  als  möglicher  Ehegatte  gedacht  werden  soll; 
andere  beziehen  sich  auf  das  Verhältniss  zwischen  den  zwei  bestimmten  Per- 
sonen, von  deren  Ehe  in  concreto  hinsichtlich  ihrer  Möglichkeit  die  Rede  ist. 
Jenes  sind  die  absoluten,  dieses  die  relativen  Voraussetzungen  der  Ehe. 

A.  Absolute. 

1.  Freiheit  und  Civität,  mit  Anerkennung  eines  matrimonium  iuris  gen- 
tium unter  Nichtcives  und  der  besonderen  Ertheilung  des  connubium  mit  sol- 
chen für  Cives.  —  Beide  Requisite  sind  ohne  Bedeutung  für  das  heutige  Recht. 

2.  Pubertät,  und  zwar  nicht  mit  wesentlicher  Rücksicht  auf  die  dadurch 
bedingte  juristische  Handlungsfähigkeit,  sondern  auf  ihre  natürliche  Bedeutung, 
die  körperliche  Reife,  ohne  welche  eine  sexuale  Gemeinschaft  nicht  möglich 
ist  Doch  kam  es  auf  das  wirkliche  Vorhandensein  der  körperlichen  Reife 
oder  gar  der  Fähigkeit  zur  Zeugung  in  concreto  nicht  mehr  als  bei  der  Puber- 
tät in  ihren  anderweitigen  rechtlichen  Beziehungen  an;1  nur  die  eigentlichen 
Castraten  galten  als  unfähig  zur  Ehe,  weil  ihr  körperlicher  Zustand  nicht  allein 
durch  eine  von  der  Römischen  Moral  gänzlich  verworfene  Handlung  künstlich 
zuwege  gebracht  ist,  sondern  sich  auch  in  Folge  dieser  Handlung  in  der  ge- 
sammten  körperlichen  Erscheinung  dergestalt  äusserlich  kund  thut,  dass  er 
aufhört,  ein  geschlechtliches  Geheimniss  zu  sein,  und  deswegen  für  einen  offe- 

1  pr.  /.  /.  4.  h.  t. 
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nen  Skandal  galt.  Wo  das  nicht  der  Fall  war,  wie  bei  natürlichen  spadones» 
frigidi  und  dergleichen,  da  erkannten  die  Römer  die  Möglichkeit  der  Ehe  an, 
indem  sie  Rechtserörterungen  über  solche  Geheimnisse  für  das  weit  grössere 
Uebel  gehalten  haben  würden.  * 

Allein  dergleichen  erschien  auch  als  völlig  unnöthig  bei  der  Freiheit  der 
Scheidung,  und  als  diese  durch  das  spätere  Kaiserrecht  indirect  aufgehoben 
wurde,  indem  man  grundlose  Scheidung  mit  Strafe  belegte,  so  wurde  doch  die 
Impotenz  (Unvermögen)  nur  als  Scheidungsgrund  anerkannt,  nicht  aber  daraus 
ein  Ehehinderniss  gemacht. 3 

Erst  das  canonische  Recht  stellte  die  Theorie  auf,  dass  eine  Ehe  wegen 
Impotenz  des  einen  Ehegatten  von  dem  anderen  als  nichtig  angefochten  wer- 
den könne,  wenn  sie  unheilbar  sei  und  schon  vor  Eingehung  der  Ehe,  und 
zwar  ohne  Wissen  des  letzteren  existirt  habe.  Dabei  soll  Beweisverfahren  mit 
Experten,  mit  Eid  (bei  Zugeständniss  sogar  von  beiden  Theilen,  wegen  der 
möglichen  Collusion),  mit  Eideshelfern  (sieben  Verwandte,  dass  sie  den  Schwö- 
renden für  glaubwürdig  halten)  und  mit  vorheriger  Frist  (drei  Jahre  weiter 
zusammen  leben,  wenn  die  ärztliche  Untersuchung  Zweifel  übrig  lässt,  dann 
erst  Eid)  Statt  finden.    Man  spricht  sogar  von  relativer  Impotenz. * 

3.  Lediger  Stand,  kraft  des  Principes  der  Monogamie. 5 

Dazu  kam  durch  das  canonische  Recht  noch  als  absolutes  Ehehinderniss 
hinzu: 

4.  Das  Gelübde  der  Ehelosigkeit  und  die  mit  den  höheren  Weihen  (Sub- 
diaconus,  Diaconus,  Presbyter,  Episcopus)  von  selbst  verbundene  Pflicht  der 
Ehelosigkeit  (Geistliche  mit  den  niederen  Weihen  dürfen  heirathen,  verlieren 
aber  ihre  Beneficien). 

B.  Relative. 

Unter  diesen  ist  das  wichtigste  Hinderniss: 

1.  Die  Verwandtschaft,  zunächst  die  Blutsverwandtschaft,  aus  eben  so 
starken  physischen  als  moralischen  Gründen,  dann  aus  letzteren  auch  die 
Adoptivverwandtschaft  und  Schwägerschaft. 

a)  Wegen  Blutsverwandtschaft  ist  die  Ehe  ausgeschlossen  unter  Ascen- 
denten  und  Desccndcnten,  unter  Geschwistern  (ohne  Unterschied  zwischen 
Voll-  und  Halbgeschwistern)  und  mit  den  Geschwistern  von  Ascendenten  und 
umgekehrt  mit  den  Descendenten  von  Geschwistern.  Letzteres  sind  die  Per- 
sonen, unter  welchen  der  einen  von  der  anderen  der  sogenannte  Respectus 
parentelae  gebührt. 

Dabei  ist  zu  beachten,  dass  die  Adoptivverwandtschaft  als  Ehehinderniss 
auch  nach  Aufhebung  der  Adoption  zwischen  Ascendenten  und  Descendenten 
fortwirkt,  nicht  aber  zwischen  den  erwähnten  Seitenverwandten.  Die  Ehe  des 
Adoptirten  mit  der  Mutter  oder  Mutterschwester  des  Adoptivvaters,  also  über- 
haupt mit  Personen,  welche  zu  diesem  im  Verhältniss  von  Ascendenten  oder 
des  respectus  parentelae  stehen,  ist,  so  lange  die  Adoption  dauert,  ausgeschlos- 
sen, obgleich  mit  diesen  Personen  durch  die  Adoption  keine  Agnation,  also  auch 

*  /.  39.  §.  1.  dei.  d.  (28,  3.)  «  Göschen  III,  1,  S.  26. 

3  /.  10.  C.  de  repud.  (5,  17.)  Nou.  22.  c.  6.  *  §§.  6.  7.  /.  Ä.  *.  /.  2.  C.  de  incest.  nupt.  (5, 6.) 
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keine  Cognation  entstanden  ist.  Zwischen  ehelicher  und  unehelicher  Ver- 
wandtschaft (z.  B.  seruilis  cognatio)  ist  in  dieser  Beziehung  kein  Unter- 
schied. 6 

Die  Ehe  unter  Geschwisterkindern  ist  demnach  der  nächste  erlaubte 
Grad. 

b)  Wegen  Schwägerschaft  (affinitas)  ist  die  Ehe  verboten  in  auf-  und  ab- 
steigender Linie  und  im  nächsten  Grad  der  Seitenlinie,  das  heisst  mit  den  Ge- 
schwistern des  gewesenen  Ehegatten  und  dem  gewesenen  Ehegatten  von  Ge- 
schwistern. 7 

c)  Wegen  Quasi -Affinität  ist  die  Ehe  verboten  mit  den  adoptiven  De- 
scendenten  oder  Ascendenten  des  gewesenen  Ehegatten,  gleich  viel  ob  die 
Adoption  fortbesteht  oder  nicht,8  mit  den  Stiefältern  des  gewesenen  Ehegatten, ö 
und  mit  dem  gewesenen  Ehegatten  des  Vaters  oder  der  Mutter;10  eben  so 
zwischen  dem  einen  Verlobten  und  den  Ascendenten  oder  Descendenten  des 
anderen. 11 

Endlich  begründet  auch  das  contuberniura  von  Sklaven  wie  die  Ehe  von 
Freien  das  Hinderniss  der  Affinität,  »  ja  selbst  der  Concubinat  in  so  weit,  dass 
der  Sohn  die.  Concubine  des  Vaters  nicht  heiraten  darf. 13 

d)  Endlich  berücksichtigt  schon  das  Römische  Hecht  auch  die  sogenannte 
geistliche  Verwandtschaft  in  so  weit,  dass  durch  /.  26.  C.  h.  t.  die  Ehe  des 
Taufpathen  mit  seinem  Taufkinde  verboten  wird. 

2.  Religion.  —  Das  christliche  Kaiserrecht  verbietet  die  Ehe  zwischen 
Christen  und  Juden. 14 

3.  Stand  und  Amt.  —  In  dieser  Beziehung  ist 

ä)  zu  beachten,  dass  die  Verbote  der  lex  Iulia  für  senatorische  und  frei 
geborene  Personen,  hinsichtlich  der  Ehe  mit  Freigelassenen,  respective  mit  in- 
fames und  dergleichen,  schon  durch  das  Novellenrecht  aufgehoben  sind. 15 

b)  Wer  in  einer  Provinz  ein  öffentliches  Amt  verwaltet,  soll  so  lange 
keine  Frau,  welche  durch  Herkunft  oder  Wohnort  dieser  Provinz  angehört, 
heiraten. 16 

Auch  dieses  Verbot  ist  nicht  heutigen  Rechtens. 

4.  Vormundschaft.  —  Der  Tutor  oder  Curat or  soll  nach  einem  Senat us- 
consult  seine  Mündel  nicht  heiraten,  bis  er  Rechnung  abgelegt  hat,  und  die 
Frist  für  restitutio  in  integrum  wegen  Minderjährigkeit  abgelaufen  ist.  Dieses 
Verbot  erstreckt  sich  auch  auf  die  Descendenten  des  Vormundes,  ohne  Rück- 
sicht auf  väterliche  Gewalt,  auf  seinen  Erben,  auf  denjenigen,  welcher  die  vä- 
terliche Gewalt  über  ihn  hat,  und  auf  denjenigen,  welcher,  ohne  Tutor  zu  sein, 


6  Ueber  Alle»  das  vgl.  §§.  1-5.  10.  /.  /.  3. 
1 14.  §.  2.  /.  17.  pr.  §§.  1.  2.  /.  39.  pr.  I.  53.  /. 
54.  Z.55. pr.  §.  1.  1.67. h.  1. 1. 17.  /.  19.  C.eod.  1.9. 
C.  de  incett.  nvp.  (5, 5.)  /.  2.  C.  ri  nup.  ex  rescr. 
ptL(S,  8.) 

I  /.  5.  /.  8.  /.  9.  C.  de  incest.  nupt.  (5,  5.) 
*  1. 14.  $§.  L  ult.  h,  t. 
9  /.  15.A.I. 

W  §.9.7.  1. 12.  §.  S.A.  f. 


11  /.  12.  §§.  1.  2.  I.  14.  §.  ult.  h.  L  §.  9.  /.  eoil. 

/.  14.  §.  3.  h.  t. 
"  /.  4.  C.  h.  t. 
u  l.  8.  C.  de  iudaeis  (1,9.) 

Vgl.  /.  44.  Lt.  I.  l.C.  de  natur.  Ub.  (5, 2  7.) 
mit  Nou.  78.  c.  3.  Nou.  1 1 7.  c.  6. 

16  l.  38.  pr.  h.t.  Lun,  C.  ei  rect.  prou.  (5,  2.) 
/.  un.  C.  riquac.  praedit.pot.  (5,  7.) 
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die  Gefahr  der  Tutel  trägt;  nicht  aber  auf  die  Ehe  des  Mündels  mit  der  Toch- 
ter des  Vormundes. 17 

Dieses  Verbot  scheint  als  heutiges  Recht  gelten  zu  müssen. 

5.  Ehebruch  und  Entfuhrung.  —  Diese  beiden  Vergehen  sollen  die  Ehe 
zwischen  den  dabei  betheiligten  Personen  für  immer  ausschlicssen. 18 

In  Beziehung  auf  die  relativen  Hindernisse  gehen  nun  die  Veränderungen 
des  canonischen  Rechtes  vorerst  im  Wesentlichen  dahin,  dass 

1.  a)  wegen  Blutsverwandtschaft  die  Ehe  bis  zum  vierten  Grade  inch  der 
Seitenlinie  (canonischer  Computation)  ausgeschlossen  wird  (die  älteren  cano- 
nischen Verbote  waren  noch  weiter  gegangen); 

b)  die  verbotenen  Grade  der  Schwägerschaft  aber  so  weit  reichen  sollen, 
als  diejenigen  der  Blutsverwandtschaft,  wie  denn  das  ältere  canonische  Recht 
sogar  das  secundum  et  tertium  genus  aflfinitatis  noch  mit  berücksichtigt  hatte. 

c)  Auch  entsteht  nach  canonischem  Recht  durch  ausserehelichen  Beischlaf 
Verschwägerung,  doch  seit  dem  Concilium  Tridentinum  nicht  über  den  zweiten 
Grad  hinaus  (früher  so  weit  als  durch  Ehe).  Eben  so  durch  das  blosse  Ver- 
löbniss,  doch  seit  dem  Concilium  Tridentinum  nicht  über  den  ersten  Grad  hinaus. 

Hinsichtlich  der  Verwandtschaft  durch  Adoption  stimmt  dagegen  das  ca- 
nonische Recht  mit  dem  Römischen  überein. 

d)  Die  geistliche  Verwandtschaft,  welche  nach  dem  älteren  canonischen 
Recht  in  sehr  weitem  Umfang  ein  Ehehinderniss  begründete,  ist  durch  das 
Concilium  Tridentinum  in  dieser  ihrer  Wirkung  dahin  beschränkt  worden,  dass 
die  Taufe  in  Betrachtung  kommt  zwischen  dem  Pathen  auf  der  einen  und  dem 
Täufling  und  seinen  Aeltern  auf  der  anderen  Seite;  und  in  ähnlicher  Weise 
die  Firmelung. 

2.  Die  Religion  ist  nach  canonischem  Recht  auch  noch  ein  Ehehinderniss 
zwischen  Christen  und  Heiden  und  zwischen  Rechtgläubigen  und  Ketzern. 

3.  Das  Ehehinderniss  des  Römischen  Rechtes  wegen  Ehebruchs  und  Ent- 
führung wird  durch  das  canonische  Recht  dahin  gemildert  und  beschränkt, 
dass  der  Ehebruch  (nach  neuerem  canonischera  Recht)  nur  dann  hindern  soll, 
wenn  einer  oder  beide  dem  verletzten  Ehegatten  nach  dem  Leben  getrach- 
tet, oder  wenn  sie  sich  schon  während  jener  Ehe  auf  den  Fall  ihrer  Auflösung 
zur  Ehe  verabredet  haben.  Der  Entführung  halber  wird  die  Ehe  zulässig, 
so  bald  die  Entführte  ausser  der  Gewalt  des  Entfuhrers  in  dieselbe  willigt. 

Noch  weit  mehr  als  durch  die  erwähnten  einzelnen  Abänderungen  hat  nun 
aber  das  canonische  Recht  in  das  gesammte  System  des  Eherechtes  durch  die 
Ausbildung  folgender  formaler  Gedanken  eingegriffen: 

1.  Der  Mangel  an  irgend  einer  der  aufgezählten  Bedingungen  oder  das 
Vorhandensein  eines  der  durch  einen  solchen  Mangel  begründeten  Hindernisse 
hatte  im  Römischen  Recht  die  einfache  Wirkung  der  Ungültigkeit  der  Ehe, 
so  dass  es  also  allen  äusseren  factischen  Erscheinungen  der  Ehe  an  jeglicher 
rechtlichen  Bedeutung  und  Realität  fehlte,  mithin  dieselben  rechtlich  als  etwas 

«  /.  86.  /.  59.  /.  60.  pr.  §.  7.  62.  §.2.  /.  64.  §§.  1.2.  /.  66.  pr.  I.  67.  pr.  §§.  1.  2.  h.  t.  L  5. 
/.  6.  C.  de  interd.  matr.  (5,6.) 

M  /.  13.  de  hü  quae  ut  indign.  (34,  9.)  Nou.  134.  c.  12.  —  /.  tm.  §.  1.  C.de  raplu  uirg.  (9, 13.) 
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rein  Zufälliges  erschienen,  und  jeden  Augenblick  von  jedem  Theil  willkürlieh 
aufgehoben  und  aufgegeben  werden  konnten. 

Nach  canonischem  Hecht  dagegen  hat  auch  die  ungültig  eingegangene 
Ehe,  also  der  blosse  Schein  einer  Ehe  schon  durch  die  vorhandene  äussere 
Erscheinung  an  und  für  sich  selbst  einen  gewissen  rechtlichen  Anspruch  auf 
Fortbestand  so  lange,  bis  derjenige  Theil,  welcher  sich  auf  die  Ungültigkeit 
berufen  und  die  factische  Erscheinung  der  Ehe  vernichten  will,  diese  seine 
Willensmeinung  in  Gestalt  einer  Nullitätsklage  dem  zuständigen  Gerichte  vor- 
gelegt und  von  diesem  nach  gerichtlicher  Verhandlung  die  Annullation  der 
Ehe,  das  hcisst  die  Erklärung  ihrer  Nichtigkeit,  ausgewirkt  hat,  wie  denn  eine 
solche  Nullitätsklage  je  nach  ihren  Gründen  auch  in  öffentlichem  Interesse  er- 
hoben werden  kann. 

2.  Man  stellte  nun  auch  die  Unterscheidung  auf  zwischen  au/schiebenden 
und  vernichtenden  Ehehindernissen,  impedimenta  impedientia  und  dirimentia. 
Unter  den  letzteren  werden  die  bisher  aufgezählten  Bedingungen  und  Hinder- 
nisse verstanden,  unter  den  ersteren  dagegen  verschiedene  andere,  welchen 
wohl  eine  gewisse  Kraft,  der  Eingehung  der  Ehe  als  Hindernis»  entgegen  zu 
treten,  also  ihre  Verwandlung  aus  einer  künftigen  in  eine  gegenwärtige  zu  hin- 
dern, zugeschrieben  wird,  nicht  aber  die  Kraft,  die  ungeachtet  derselben  bereits 
eingegangene  Ehe  als  ungültig  oder  der  Nullitätsklage  ausgesetzt  darzustellen 
und  ihre  Nichtigkeit  ipso  iure  zu  begründen  oder  ihre  Vernichtung  durch  ge- 
richtliches Urtheil  herbei  zu  fuhren. 

Dahin  gehören  insbesondere  folgende  Hindernisse  des  canonischen  Rechtes : 

a)  Das  Verlöbniss  mit  einer  anderen  Person. 

b)  Das  unfeierliche  Gelübde  der  Keuschheit. 

c)  Das  Verbot  der  Ehe  durch  die  Obrigkeit  im  concreten  Falle. 

d)  Die  geschlossene  Zeit,  nach  dem  Concilium  Tridentinum  vom  ersten 
Advent  bis  Epiphania  (Erscheinung  Christi)  und  von  Aschermittwoch  bis  zum 
achten  Tage  nach  Ostern. 

e)  Der  Mangel  des  Aufgebotes  von  der  Kanzel,  die  Frist  des  Aufgebotes 
und  die  Zeit  bis  zur  Beurtheilung  etwa  erfolgter  Einsprachen. 

Aus  dem  Römischen  Recht  pflegt  man  das  Trauerjahr  der  Wittwe  und 
das  Verlöbniss  mit  einer  anderen  Person  hieher  zu  zählen,  weil  die  Eingehung 
der  Ehe  dieser  Umstände  wegen  zwar  nicht  ausgeschlossen  war,  aber  doch 
Infamie  und  andere  Rechtsnachtheile  nach  sich  zog.  Den  Römern  ist  aber 
die  Gedankenform  eines  aufschiebenden  Ehehindernisses  im  Gegensatz  des 
vernichtenden  unbekannt. 

3.  So  sichtbar  nun  im  canonischen  Recht  die  Tendenz  ist,  die  Ehehin- 
dernisse zu  vermehren,  so  entschieden  wird  in  demselben  hinwieder  für  den 
Papst  die  Befugniss  in  Anspruch  genommen,  dieselben  im  einzelnen  Falle  wie- 
der aufzuheben  und  ungeachtet  derselben  die  Ehe  zu  erlauben.  Das  ist  das 
bekannte  Recht  der  Dispensationen,  wovon  sich  im  Römischen  Kaiserrecht  nur 
schwache  Anfänge  finden. 19 

w  /.  10.  de  Ms  qui  not.  infeu  (3,  2.)  I.  81.  h.  t.  I.  7.  C.  de  interd.  matr.  int.  tut.  (5,  6.)  Tit.  Cod. 
*nupt.exrescr.pct.  (5,  8.) 
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Zwar  stellt  das  Concilium  Tridentinum  die  Regel  auf,  dass  im  zweiten 
Grade  nie  dispensirt  werden  soll,  ausgenommen  zu  Gunsten  grosser  Fürsten 
und  aus  Gründon  des  öffentlichen  Interesse,  und  man  ist  dabei  einverstanden, 
dass  unter  Asccndenten  und  Descendenten  keine  Dispensation  Statt  finde;  allein 
eine  wahrhaft  feste  Gränze  nimmt  das  canonische  Hecht  durchaus  nicht  an, 
und  noch  das  Concilium  Tridentinum  verwirft  ausdrücklich  den  Satz,  dass  die 
Dispensation  so  weit  ausgeschlossen  sei,  als  die  Ehehindernisse  des  Mosaischen 
Rechtes  reichen,  obgleich  diese  im  Ganzen  nicht  ein  Mal  so  weit  als  diejenigen 
des  Römischen  Rechtes  gehen. 

Das  protestantische  Kirchenrecht  hat  nun  allerdings  die  aufgezählten  Ehe- 
hindernisse theils  vermindert,  theils  (wie  namentlich  dasjenige  der  Verwandt- 
schuft und  Sehwägerschaft)  wesentlich  ermässigt,  allein  das  ist  in  particulärer 
Verschiedenheit  geschehen.  Im  Ganzen  schliesst  sich  auch  das  protestantische 
Eherecht  seiner  Anlage  und  seinem  Systeme  nach,  und  namentlich  hinsichtlich 
der  drei  zuletzt  besprochenen  Hauptpunkte  weit  mehr  dem  canonischen  als  dem 
Römischen  Recht  an. 

Als  gemeinsam  kann  noch  angeführt  werden,  dass  hier  wenigstens  die 
Mosaischen  Eheverbote,  wie  sie  theils  ausdrücklich  ausgesprochen,  theils  auf 
ganz  gleichartige  Fälle  zu  übertragen  sind,  als  Gränze  der  Dispensation,  wel- 
che bekanntlich  dem  Landesherrn  und  nur,  wenn  dieser  nicht  Protestant,  einem 
Lande8collegio  zusteht,  anerkannt  werden. 

Die  Eheverbote  in  dem  eben  bezeichneten  Sinne  erstrecken  sich  aber 
ausser  der  auf-  und  absteigenden  Linie  in  Verwandtschaft  und  Schwägerschaft 
nur  auf  Geschwister  und  das  Verhältniss,  in  welchem  die  Frau  gegenüber  dem 
Manne  parentis  loco  ist  (der  Oheim  darf  die  Nichte  heiraten,  aber  nicht  der 
Neffe  die  Muhme).  Dieses  Recht  gilt  auch  für  die  Schwägerschaft,  Verbo- 
ten ist  ferner  die  Ehe  mit  der  gewesenen  Frau  des  Bruders  und  mit  der 
Schwester  der  gewesenen  Frau,  so  lange  diese  lebt,  wogegen  es  für  den  ledi- 
gen Bruder  sogar  Pflicht  sein  soll,  die  Frau  seines  kinderlos  verstorbenen  Bru- 
ders zu  heiraten. 

§.  388. 

B.  Eingehung.    Römisches  Recht 

JVo».  74.  e.  4.  6. 

BöckingGrdr.  n.  |.*74.  Brlnt§.7.  G 1  ttck  XXIV,  ».11».  Oöachen  ».  «81.  Mühlenbrach  f.  512. 

Die  Ehe  wird  durch  Vertrag  begründet,  und  es  ist  dazu  gar  nichts  Ande- 
res erforderlich.  Das  aber,  worüber  der  überein  stimmende  Wille  vorhanden 
und  zu  erkennen  gegeben  sein  muss,  ist  der  jetzige,  sofortige  Anfang  der  Ehe 
und  des  dazu  gehörigen  Zusammenlebens. 

Eine  bestimmte  äussere  Form  ist  für  den  Vertrag  durchaus  nicht  erfor- 
derlich. Von  allen  den  äusserlichen  Feierlichkeiten,  welche  auch  bei  den  Rö- 
mern nach  Sitte  und  Uebung  zu  einer  Hochzeit  gehörten,  ist  keine  einzige 
rechtlich  bedingend,  sondern  alle  dienen  nur  als  mehr  oder  weniger  sichere 
Zeichen  (Beweismittel)  des  vorhandenen  und  zu  erkennen  gegebenen  Vertrags- 
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willens.1  Als  das  sicherste  erscheint  allerdings  in  der  Regel  die  Handlung, 
womit  das  eheliche  Zusammenleben  unmittelbar  zu  beginnen  pflegt,  nämlich 
die  deductio  in  domum,  das  heisst  das  Beziehen  der  Wohnung  des  Ehemannes 
von  Seite  der  Frau.  Das  genügt  vorerst  schon  für  die  That  des  Zusammen- 
lebens, wenn  z.  B.  auch  der  Mann  selbst  abwesend  sein  sollte. * 

Die  That  aber,  woran  man  sie  auch  erkennen  möge,  ist  in  und  mit  dem 
Willen  erforderlich,  weil  dieser  ja  nicht  auf  künftigen,  sondern  auf  gegenwär- 
tigen Anfang  der  Ehe  gerichtet  sein  muss,  folglich  ohne  irgend  etwas,  was  für 
die  That  des  anfangenden  ehelichen  Lebens  gelten  kann,  kein  wahrer,  ernst- 
lich gemeinter  Wille  vorhanden  wäre;  und  das  ist  doch  immer  erforderlich. 8 

So  wenig  aber  eine  Rechtsform  zu  dem  materiellen  Vertragswillen  hinzu 
kommen  musä,  um  die  Ehe  zu  begründen,  so  wenig  ist  hiefür  die  sogenannte 
eopula  carnalis  (welche  das  canonische  Recht  fordert  und  allenthalben  in  Be- 
trachtung zieht),  von  irgend  welcher  Erheblichkeit. 4 

In  der  vorhin  bezeichneten  Bedeutung  des  zum  Abschluss  der  Ehe  erfor- 
derlichen VertragswillenH  liegt  es  von  selbst,  dass  damit  eine  Suspensivbedingung 
nicht  verträglich  ist,  wie  denn  eine  solche  Suspensivbedingung  dem  Wesen 
und  der  Würde  der  Ehe  überhaupt  widersprechen  würde.  Dasselbe  gilt  von 
dem  dies  a  quo  und  ad  quem. 

Eben  so  bringt  es  das  Requisit  des  Vertragswillens  zusammen  mit  der 
Unmöglichkeit,  diesen  Willen  hinsichtlich  der  Ehe  durch  irgend  eine  Stellver- 
tretung zu  suppliren,  nothwendig  mit  sich,  dass,  wer  überhaupt  keines  recht- 
lichen Willens  fähig  ist,  wie  der  furiosus,  auch  keine  Ehe  eingehen  kann, 
wogegen  dieser  Zustand  der  Fortdauer  einer  ein  Mal  gültig  eingegangenen 
Ehe  nicht  entgegen  steht.  5 

Bei  Kindern  in  potestate  findet  das  eigentümliche  Verhältniss  Statt,  dass 
ihr  Consens  allein  nicht  hinreicht,  sondern  dass  kraft  der  potestas  auch  der- 
jenige des  Inhabers  derselben  erforderlich  ist. c 

Auf  die  Form  kommt  es  auch  bei  diesem  Consens  nicht  an,  er  kann 
selbst  stillschweigend  ertheilt  werden,  und  gilt  als  so  ertheilt,  wenn  jener  die 
Ehe  schliessen  lässt,  ohne  zu  widersprechen. 7 

Nachgängige  Genehmigung  macht  die  Ehe  zwar  gültig,  aber  nur  für  die 
Folgezeit,  nicht  rückwärts. 8 

Für  den  nepos  ex  filio,  nicht  aber  für  die  neptis  ist  ausser  der  Zustim- 
mung des  auus  auch  die  des  pater  erforderlich. 9  (Die  zu  erwartenden  Kinder 
werden  im  einen  Falle  in  die  potestas  jenes  filius  fallen,  im  anderen  nicht.) 

Kann  der  Inhaber  der  potestas  den  Consens  nicht  ertheilen,  und  zwar 

1  /.  22.  C.  h.  t.  6  /.  16.  §.  2.  h.  t.  I.  8.  pr.  de  Ms  qtä  svi  (1,  6.) 

»  l  5-7.  A.  *.  /.  6. 0.  dedon.ante  nupt.  (5,3.)  6  pr.  /.  /.  2.  /.  3.  I.  18.  /.  85.  h.  t.  /.  7.  /.  12. 

•  /.  80.  A.  t.  c.  eod. 

4  /.  32.  §.  13.  de  don,  mt.  v.  et  u.  (24, 1.)  1. 15.  7  /  5  C  A  f 

de  e.  et  d.  (35,  1.)  /.  30.  de  r.  t.  (50,  17.)  —  .  , ,      '  *  '  ,  ,  ,  ,  , 

Ueber  die  Ansicht  des  canonischen  Rechts  8  4  Pr'  1  ~Lli'  *  6'  **       IuL  *  adulL 

TgL  c.  16.  17.  C.  XXVII.  qu.  2.  c.  5.  X.  de  big  am.  <48'  5) 

tum  ordinand.  (1,  21.)  vgl.  c.  28.  X.  de  spansal,  9     16-  §•     '•  9  Pr-  *• 
(4.  L) 
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a)  weil  er  abwesend  und  sein  Aufenthaltsort  unbekannt  ist,  oder  weil  er  sich  in 
Kriegsgefangenschaft  befindet,  so  wird  nach  drei  Jahren  derConsens  unnöthig, 
ja  er  ist  es  schon  vorher,  wenn  er  als  entschieden  wahrscheinlich  angesehen 
werden  kann,10  —  oder  b)  wegen  Wahnsinnes  oder  Blödsinnes,  so  darf  der 
Conscn»  von  dem  Magistrat  unter  Zuziehung  des  curator  und  der  angesehensten 
Familienglieder  supplirt  werden. 11 

Will  dagegen  der  Inhaber  der  potestas  den  Consens  nicht  crtheilen,  und 
zwar  ohne  zureichenden  Grund,  so  kann  derselbe  schon  nach  dem  Kaiserrecht 
der  späteren  classischen  Zeit  durch  den  Magistrat  supplirt  werden.  u 

Kinder  sui  iuris  bedürfen  des  väterlichen  Consenscs  nur,  wenn  sie  weib- 
lichen Geschlechtes  und  minderjährig  sind. 13 

Consens  der  Mutter  oder  anderer  Verwandten  oder  des  Vormundes  ist 
überall  nicht  erforderlich. 11 

Uebrigens  macht  der  Consens  des  Vaters  denjenigen  des  betheiligten 
Kindes  selbst  nicht  entbehrlich,  und  wenn  man  dies  als  Regel  für  die  filia- 
familias  aufstellen  will  (Göschen,  Mühlenbruch),  so  scheinen  mir  dafür 
die  angeführten  Stellen  nicht  genügend. 15 

Kehren  wir  nun  noch  ein  Mal  zurück  zu  dem  auf  Eingehung  der  Ehe 
gerichteten  Vertragswillen,  welchen  wir  als  allgemeines  Requisit  aufgestellt 
haben,  so  ist  hinsichtlich  desselben  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Neben  demselben  darf  nicht  noch  die  Abwesenheit  von  Zwang,  Betrug, 
Irrthum  gleichsam  als  selbstständige  Requisite,  wie  bei  anderen  Rechtsgeschäf- 
ten, gefordert  werden.  Allerdings  kann  nämlich  durch  einen  (zufälligen  oder 
absichtlich  erregten)  Irrthum  etwa  über  die  Identität  der  Person  wirklich  aller 
Vcrtragswille  für  Eingehung  dieser  Ehe  ausgeschlossen  werden;  dann  genügt 
aber  unser  allgemeines  Requisit.  Wenn  jedoch  der  Vertragswille  in  der  That 
und  Wahrheit  vorhanden  ist,  aber  durch  unrechte  Mittel,  die  vorher  gebraucht 
wurden,  z.  B.  Drohungen,  Vorspiegelungen  und  dergleichen,  zu  Stande  gebracht 
worden  War,  so  schadet  das  der  Gültigkeit  der  Ehe  nicht;16  denn  alle  die 
Organe,  durch  welche  bei  vermögensrechtlichen  Verhältnissen  dolus,  metus 
und  dergleichen  wirkungslos  gemacht  wurden,  wie  in  integrum  restitutio,  actio 
quod  metus  caussa,  exceptio  metus,  doli  etc.,  Interpretation  der  formula  bei 
der  actio  pro  socio,17  mussten  bei  der  Ehe,  aus  welcher  keine  actio  entsteht, 
ganz  unanwendbar  erscheinen,  während  die  Freiheit  der  Scheidung  jeden  Zweck 
der  Gerechtigkeit  viel  sicherer  erreichen  Hess,  als  alles  jenes. 

b)  Wie  aber  der  Vertragswille  auf  der  einen  Seite  zur  Eingehung  der 
Ehe  genügt,  so  ist  er  auf  der  anderen  Seite  auch  in  so  fern  unentbehrlich,  als 
er  nicht  durch  irgend  eine  Pflicht  zur  Eingehung  der  Ehe  ersetzt  werden  kann. 
So  ist  namentlich  den  Römern  zwar  das  Institut  der  Sponsalien  wohl  bekannt 

w  /.  9.  §.  1.  /.  10.  I.  11.  h.  t.  21.  h.  t.  I. 12.  C.  eod.  Weder  der  Schluss  von 

M  pr.  I.  I.  25.  C.  ä.  /.  vgl.  /.  28.  C.  de  episc.  den  Sponsalien,  noch  das  argumentum  a  con- 

aud.  (1,4.)  trario  von  dem  filiusfaniiüas  ist  wohl  ganz  xu- 

u  2. 19.  h.  t.  verlässig. 

"  l.Zb.h.t,  II.  18.  20.  C.  eod  i«  /.22.  h.  t.  vgl./.  21.  §.5.  quod  tuet.  ca.  (4,2.) 

1*  l.  20.  h.  t.  I.  8.  C.  eod.  "  /.  3.  §.  3.  pro  socio  (17,  2.) 

15     7.  §.  1.     11.     12.  despons.  (23, 1.)  I. 
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und  geläufig,  aber  sie  erkennen  dasselbe  durchaus  nicht  für  Tauig  an,  irgend 
eine  Zwangspflicht  zur  Eingehung  der  Ehe,  oder  eine  rechtliche  Nothwendig- 
keit  von  dieser  zu  begründen. 

§.  389. 

C.  Verlöbnisa.    Römisches  Recht. 

Dig.  de  eponsaiibtu  (23,  1);  Cud.  de  sponmlibu*  et  arris  xpongalitiis  et  proxenetiä»  (5,  1);  «'  rector  prouin- 

eime  uei  ad  evm  pertinente*  tponsalicia  dederint  (5,  2);  A'uii.  123.  c.  39. 
Hotm»ni  DIsp.  de  Sponsalibos,  inOpp.  I,  p.  469.8.  CR.  Son tag  de  iponsalibug  apud  Romanos.  Halae 

1861.    OlUckXXn,  ».ll»0-94.  XXIII,  5.  1195— 1SJ04.  1206.  f.    GögchenJ.  667-71.  MUhlenbruch 

1.507 — 9.  Vangerow  §.  212. 

Verlöbniss  ist  der  Vertrag  über  die  künftige  Eingehung  der  Ehe,  wie 
der  Ehevertrag  derjenige  über  die  gegenwärtige.  Das  eheliche  Leben  erfor- 
dert mancherlei  Vorbereitungen,  und  so  pflegt  man  sich  denn  in  alter  Zeit  wie 
heutzutage  erst  zu  verabreden,  künftig  die  Ehe  schliessen  zu  wollen,  ehe  man 
sie  wirklich  schliesst.  Im  älteren  canonischen  Recht  bezeichnete  man  beide 
Verträge  mit  dem  Namen  Sponsalia,  und  unterschied  dann  Sponsalia  de  futuro 
und  Sponsalia  de  praesentL 

Voraussetzung  eines  gültigen  Verlöbnisses  ist  die  Möglichkeit  der  Ehe 
zwischen  diesen  Personen,1  was  jedoch  folgende  Ausnahmen  erleidet: 

a)  Unmündige  können,  wenn  sie  infantia  maiores  sind,  sich  verloben. 2 

b)  Das  Eheverbot  fiir  Provinzialbeamte  gilt  nicht  hinsichtlich  des  Ver- 
löbnisses. 8 

c)  Die  RechtsnachtheUe,  welche  auf  die  Verehelichung  einer  Wittwe  inner- 
halb des  Trauerjahres  gesetzt  sind,  gelten  nicht  für  die  Verlobimg.4 

Zur  Verlobung  wird  erfordert: 

1.  Einwilligung  der  Brautleute  und  derjenigen  Personen,  deren  Zustim- 
mung für  Eingehung  der  wirklichen  Ehe  erforderlich  wäre.  Ja  der  Vater  hat 
in  der  Art  das  Recht,  seine  Tochter  u.  8.  w.  in  potestate  zu  verloben,  dass 
nicht  allein  ihr  wissentliches  Stillschweigen  ohne  weiteres  für  Zustimmung  ge- 
nommen, sondern  selbst  ihr  Widerspruch  gar  nicht  berücksichtigt  wird,  es 
wäre  denn,  dass  der  ihr  bestimmte  Bräutigam  indignus  moribus  oder  turpis 
wäre. 5  Bedingungen  sind  nicht  ausgeschlossen  (natürlich  gilt  dann  nach 
canonischem  Recht  der  coitus  für  Erlass  der  Bedingung),  eben  so  Zeitbestim- 
mungen. 

2.  Der  Consens  ist  völlig  formlos,  und  kann  auch  durch  Stellvertreter 
erklärt  werden. 6 

Die  rechtliche  Bedeutung  des  Verlöbnisses  ist  folgende: 

a)  Die  Pflicht,  demselben  durch  wirkliche  Eingehung  der  Ehe  nachzu- 
kommen, ist  reine  Gewissenspflicht,  und  es  findet  dafür  keinerlei  rechtlicher 
Zwang  oder  Klage  Statt.    So  noch  im  Justinianischen  Recht. 7 

b)  Wer  bei  bestehendem  Verlöbniss  ein  anderweitiges  Verlöbniss  oder 

1  /.  15.  /.  16.  h.  t.  I.  60.  §.  5.  de  r.  n.  (23,  2.)  5  7.  §.  1.  I  11.  /.  12.  pr.  §.  1.  /.  13.  Jl  t. 

*  /.  14.  h.  t.  6  l-  4.  pr.  §.  1.  /.  5.  /.  7.  pr.  A.  t. 

*  L38.pr.de  r.  n.  (23,  2.)  7  L  1.  C.  h.  t.  I.  2.  C.  de  repud.  (5, 17.) 
«  1.10.  §.  l.dehüqwnot.  (3,  2.) 
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eine  anderweitige  Ehe  eingeht  oder  seinem  Kinde  iure  patriae  potestatis  be- 
fiehlt, wird  infam. 8 

c)  Die  Bestärkung  der  Verlobung  durch  Stipulation  einer  Strafe  auf  den 
Fall  der  Nichthaltung  ist  der  Freiheit  des  Willens  bei  Eingehung  der  Ehe 
zuwider  und  daher  als  contra  bonos  mores  ausgeschlossen  und  unwirksam. 9 

d)  In  einigen  Constitutionen  aus  der  christlichen  Kaiserzeit, 10  (in  der 
einen  unter  Bezugnahme  auf  anteriores  leges)  wird  die  arrha  erwähnt,  welche 
nach  späterer  Sitte  zur  Bestärkung  des  Verlöbnisses  gegeben  zu  werden  pflegte. 
Diese  arrha  soll  der  Empfänger  zurück  geben,  wenn  die  Ehe  nicht  zu  Stande 
kommt,  und  zwar  doppelt,  wenn  er  selbst  daran  Schuld  ist,  so  wie  umgekehrt 
die  Restitution  ganz  wegfällt,  wenn  der  Geber  die  Schuld  trägt.  Diese  kann 
aber  sowohl  in  unbegründetem  eigenen  Zurücktreten  als  darin  bestehen,  dass 
man  in  seiner  Person  dem  anderen  Theil  einen  Grund  zum  Zurücktreten 
gewährt. 

Wer  als  minderjährig  den  Mahlschatz  empfing,  restituirt  immer  bloss  ein- 
fach. Sonst  kann  aber  durch  besondere  Verabredung  mehr  als  das  duplum, 
namentlich  selbst  das  quadruplum  bedungen  werden. 

Endlich  wird  die  arrha  auch  dann  zurück  gegeben,  wenn  die  Ehe  zu 
Stande  kommt. 

e)  Die  in  aller  Welt  üblichen  Schenkungen  unter  Verlobten,  sponsalitia 
largitas,  standen  bei  den  Römern  ganz  unter  den  gewöhnlichen  Regeln  der 
Schenkung. 11 

Nach  einer  Verordnung  von  Constantin12  sollen  sie  dagegen  wie  ein 
datum  ob  caussam  für  ihre  dauernde  Geltung  von  dem  Zustandekommen  der 
Ehe  abhängig  sein,  also  im  entgegen  gesetzten  Falle,  und  nur  in  diesem,  zurück 
erstattet  werden, 13  jedoch  mit  folgenden  Ausnahmen: 

1.  Die  Rückforderung  fällt  weg  wegen  Verschuldung  des  Nichtzustande- 
kommens;  hier  muss  sogar  das  bloss  Versprochene  von  dem  Schuldigen  noch 
geleistet  werden. 

2.  Wenn  die  Ehe  in  Folge  des  Todes  des  einen  Theiles  unterbleibt,  so 
darf  interueniente  osculo  die  Braut  oder  ihr  Erbe  die  Hälfte  der  empfangenen 
Geschenke  behalten. 14 

Das  Verlöbniss  wird  aufgehoben: 

a)  Durch  Tod. 

b)  Durch  Eintritt  eines  Ehehindernisses. 

c)  Durch  Vertrag. 

d)  Durch  einseitige  Kündigung,  repudium.  —  Diese  steht  jedem  Theile 
vollkommen  und  ohne  irgend  welche  Rechenschaft  über  die  Gründe  frei. 15 
Nur  wird  dafür  eine  ausdrückliche  Erklärung  und  eine  gewisse  Form  erfordert, 

8  /.  1.  /.  13.  §.  1—4.  dehis  quinot.  (3,  2.)  "  /.  1.  §.  1.  de  donat.  (39,  5.)  /.  10.  C.  de 

donat.  ante  nupt.  (5,  3.)  /.  11.  eod. 
»  l.  71.  §.  l.dec.eld.  (35, 1.)  /.  134. />r.  de  v.       i»  /  15  c  eod 


o.  (45,  1.)  /.  5.  in  fi.  C.  h.  t.  vgl.  L  2.  C.  de  inut.       13  ygl     j2  c"  god 
sHp.  (8,  38.)  14  L  16  c  h  ,  (6j  3  } 

w  J.  3.  /.  5.  h.  U  U  1.1.  C.h.  t.  I.  2.  C.  de  repud.  (24,  2.) 
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um  den  Ausbruch  vorüber  gehenden  Unmuthes  von  einem  festen  Entschluss 
sicher  zu  unterscheiden. 16 

§.  390. 

D.  Verlöbniss  und  Eingehung  nach  canonischem  und 

heutigem  Recht. 

X.  and  VI*  4,  |,  ff,  Trid.  Sets.  24. 

Spangenberg  In  welchen  Füllen  können  Brautgeschenke,  nach  römischem  Rechte,  auruckgefordert  wer- 
den? im  Civ.  Arch.  XII,  15.  Oesterding  Hechte  einer  Geschwächten,  In  Ausbeute  etc.  II,  11,  8.  Hot- 
mani  Disp.  de  Sponsalibas  Cap.  5.,  in  Opp.  T.  I.  p.  480.  ff.  Mascooius  de  matriroonio  putatluo,  in 
Opusc.  p.  407.  ff.  Lad.  Arn.  Ern.  Meier  las  quod  de  forma  matrimonii  inoundl  aalet  qaomodo  ex 
pristina  Iuris  condicione  profectum  Sit.  Dtss.  inaug.  Berollnl  1856.  Glück  XXII,  (.  1190—94.  XXIII, 
M.  1195— 1204.  1206—7.  XXIV,  §9.  1221-22. 1226. 

In  der  Lehre  von  der  Eingehung  der  Ehe  und  von  dem  sie  vorbereitenden 
Verlöbniss  sind  nun  durch  das  canonische  Recht  im  Wesentlichen  folgende 
Veränderungen  herbei  geführt  worden,  wobei  im  Voraus  zu  bemerken  ist,  dass 
das  protestantische  Kirchenrecht  in  seiner  particularen  Mannigfaltigkeit  sich 
weit  mehr  an  das  canonische  als  an  das  Römische  System  angeschlossen  hat. 

a)  Bei  dem  Verlöbniss  ist  der  freie  Wille  der  Verlobten  absolut  erforder- 
lich, und  kann  auch  für  Mädchen  durch  den  väterlichen  Willen  nicht  ersetzt 
werden.  Dagegen  bringt  nun  aber  jedes  gültige  Verlöbniss  eine  förmliche 
Rechtspflicht  auf  wirkliche  Eingehung  der  Ehe  hervor,  so  dass  in  mehreren 
Stellen  von  wirklichem  Zwange  dazu  gesprochen  wird, 1  während  andere  mehr 
auf  ermahnenden  Zwang  hindeuten.  s 

Die  Praxis,  auch  die  protestantische,  lässt  eine  Klage  auf  Eingehung  der 
Ehe  zu,  actio  matrimoniale,  ex  sponsu,  condictio  ex  sponsalibus.  Man  con- 
demoirt  den  widerwilligen  Theil  auch  wohl  dazu,  und  hilft  seiner  Ungeneigt- 
heit  durch  Geld-  oder  Gefängnissstrafe  nach.  Bleibt  er  dabei,  so  erfolgt  dann 
bloss  Condemnation  zur  Entschädigung  und  Kostenersatz.  Absoluter  Zwang, 
das  heisst  Zwangscopulation,  fand  früher  wegen  geschehenen  Beischlafes  und 
wegen  Unvermögens  zur  Entschädigung  Statt;  das  hat  aber  die  neuere  Praxis^ 
aufgegeben,  und  das  Aeusserste  ist  jetzt,  dass  man  die  klagende  Braut  für  eine 
rechtmässige  Ehefrau  und  das  etwa  geborene  Kind  für  ehelich  erklärt.  So 
hilft  man  auch  etwa  der  schwangeren  Braut,  wenn  die  Eingehung  der  Ehe 
durch  den  Tod  des  Bräutigams  unmöglich  wird. 

Conventionalstrafe  wie  Mahlschatz  gilt  nach  der  Praxis  ohne  weiteres  für 
zulässig,  letzterer  wird  bei  Eingehung  der  Ehe  nicht  mehr  zurück  gegeben. 
Hinsichtlich  der  Constitution  von  Constantin  wird  das  osculura  präsumirt 
zufolge  der  Mittelmeinung  zwischen  gegenseitiger  gänzlicher  Erstattung  und 
gänzlicher  Beibehaltung  im  Falle  der  Aufhebung  des  Verlöbnisses  durch 
Tod. 

Endlich  ist  nach  canonischem  Recht  und  nach  der  Praxis  die  einseitige 
Kündigung  des  Verlöbnisses  nur  ausnahmsweise,  nämlich  ex  iusta  causea 
zulässig.    Als  solche  gilt: 

16  /.  2.  §.  2.  de  diuort.  et  repud.  (24,  2.)  *  c.  17.  X.  eod. 

1  c  2.  c.  10.  c.  22.  X.  de  tponsal.  (4. 1.) 
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er)  Verletzung  der  Treue  durch  Unzucht,  durch  anderweitige  Verlobung, 
durch  heimliche  Entweichung,  ungebührliche  Zögerung  und  dergleichen. 

ß)  Veränderungen  in  der  Person  des  Anderen,  welche  bei  einem  recht- 
lichen und  ehrbaren  Menschen  eine  Sinnesänderung  zu  bewirken  geeignet 
sind,  wie  Begehung  eines  Verbrechens,  unsittlicher  Lebenswandel,  ekelhafte 
Krankheit. 

Der  Veränderung  nach  dem  Verlöbniss  steht  gleich  die  erst  jetzt  erhaltene 
Kenntniss  von  dem,  was  schon  vor  dem  Verlöbniss  vorhanden  war. 

b)  Bei  Eingehung  der  Ehe  selbst  erscheinen  Zwang,  Betrug  und  Irrthum 
schon  eher  als  selbstständige,  von  dem  Requisite  des  einfachen  Vertragswillens 
unterscheidbarc  Ungültigkeits-  oder  vielmehr  Anfechtungsgründe, 3  doch  wird 
nur  der  error  persona*  (Identität)  und  condicionis  (Freiheit  oder  Sklaverei)  be- 
rücksichtigt, nicht  aber  etwa  der  error  fortunae  (Vermögen)  oder  qualitativ 
(über  persönliche,  besonders  sittliche  Eigenschaften,  z.  B.  Virginität;  gerade 
der  Mangel  von  dieser  pflegt  aber  nach  protestantischem  Eherecht  einen  An- 
fechtungs-  oder  Scheidungsgrund  abzugeben). 

Alle  diese  und  sonstige  Mängel  und  Fehler  des  Consenses  werden  aber 
gehoben,  und  zwar  auch  rückwärts,  durch  nachherige  Genehmigung,  ausdrück- 
liche oder  stillschweigende,  welche  letztere  namentlich  wieder  unbedingt  in 
dem  coneubitus  gefunden  wird.* 

Der  Mangel  des  väterlichen  Consenses  ist  nach  canonischem  Recht  nur 
ein  aufscliiebendes  Hinderniss.  Wo  das  bei  den  Protestanten  anders  ist,  da 
wirkt  die  nachträgliche  Genehmigung  doch  rückwirkend. 

c)  Eine  besondere  Form  der  Eingehung  fordert  das  ältere  canonische 
Recht  so  wenig  als  das  Römische.  Das  Concilium  Tridentinum  schreibt 
aber  als  Bedingung  der  Gültigkeit  vor,  dass  die  gegenseitige  Einwilligung  vor 
dem  competenten  Pfarrer  im  Beisein  von  zwei  bis  drei  Zeugen  erklärt  werde. 
Die  ßenedictio  oder  Copula  sacerdotaUs  {Copulation7  Trauung)  ist  aber  nach 
dem  katholischen  Kirchenrecht  nie  bedingendes  Erforderniss  geworden,  wohl 
aber  ist  sie  es  nach  dem  gemeinen  protestantischen  Kirchenrecht. 

d)  Nach  canonischem  Recht  verpflichtet  auch  der  bloss  aussereheliche 
Geschlechtsumgang  zwischen  ledigen  Personen  den  Mann  zur  Ehe  und  Aus- 
steuer (ducenda  et  dotanda),*  welche  gedoppelte  Verpflichtung  die  moderne 
Praxis  in  eine  bloss  alternative  verwandelt  hat. 6  Die  Geldleistung  ist  jedoch 
mehr  als  eine  pecuniäre  Genugthuung  oder  Entschädigung,  als  wie  eine  wirk- 
liche Aussteuer  oder  dos  zu  betrachten. 

■ 

Schwängerung  wird  bei  dieser  Verpflichtung  nicht  vorausgesetzt,  nur 
kommen  dann  noch  die  Kosten  de^  Wochenbettes,  der  Taufe  und  dergleichen 
zur  Entschädigung. 

Die  Verpflichtung  hört  ausnahmsweise  auf,  wenn  das  Frauenzimmer  sich 
anderweitig  verheiratet  hat,  so  dass  die  Wahl  wegfällt,  oder  wenn  sie  der 

«  c.  14.  28.  X  de  sponsal.  (4,  1.)  c.  un.  §.  2.  C.  XXIX.  qu.  1. 
«  c.  6.  c  21.  X.  de  »ponsal.  (4, 1.)  c.  4.  X  quimatr.  accus.  (4, 18.) 
*  c.  1.  2.  X  de  adult.  et  stupro.  (5, 16.) 
6  Boehmerl.  E.  P.  5, 16.  §§.  8.  9. 


Digitized  by  Google 


§.  391.  E.  Aufhebung.  729 

verfuhrende  Theil  war,  oder  wenn  sie  sich  auch  mit  Anderen  in  demselben 
Zeitraum  abgegeben  hat. 

Siehe  hierüber  und  besonders  über  die  Ableitung  dieses  ganzen  Hechtes 
aus  dem  Mosaischen  Recht  die  sorgfältige  Ausführung  von  Gl  ück  Bd.  XXVIII. 
S.  150  ff. 

t 

§.  391. 
E.  Aufhebung. 

Dig.  de  diuortiii  et  repudiis  (24, 2) ;  Cod.  de  repudiis  et  iwlicio  de  moribus  tvblato  (5, 17) ;  diuortio  facto  apud 
quem  liberi  raoruri  hcI  educari  dcbeant  (5,  24);  Nou.  117.  c.  8—12.  Nou.  1S8.  e.  40.  Nou.  134.  c.  11. 
Nou.  ho. 

Gesterding  Ober  stillschweigende  Erlassang  der  Schuld  von  Seiten  des  einen  Ehegatten  gegen  den  an- 
dern, in  Aasbeut«  etc.  1,13, 11.  Osenbrüggen  Strafe  des  Ehebruchs  nach  Nov.  134.  etc.  Zur  Interpreta- 
tion etc.,  Kap.  1.  Scbiltcri  Hiatoria  dogmatls  Ecclesiae  Christians«  de  dissolutione  matrimonii  quoad 
uinculum,  in  Her.  Modestino,  Argentor.  1687.  Arndts  J.  416.  Böcking  Grdr.  II,  «.  278.  ff.  Brlnz 
|.  7.  Glück  XXVI,  f.  1259-1271»  Göschen  §.  704-13.  Mühlenbruch  ».  513-15.  Slntenis 
».  13«.  f. 

Die  Ehe  kommt  zu  ihrem  natürlichen  Ende  nur  durch  den  Tod  des  einen 
Ehegatten. 

Dass  irgend  ein  früheres  Ziel  in  der  Bestimmung  der  Ehe  nicht  liegen 
kann,  ist  von  selbst  gegeben  durch  ihr  Wesen,  das  die  Gemeinschaft  des 
Lebens  ist. 

Dennoch  kann  die  Ehe  auch  früher  und  ohne  ihr  natürliches  Ziel  zu 
erreichen,  aufhören;  das  ist  aber  eine  unerwünschte  Möglichkeit,  welche  durch 
eine  äussere  oder  innere  Ursache  und  Notwendigkeit  verwirklicht  werden 
kann. 

Solche  äussere  Nothwendigkeit  liegt  in  der  capitis  deminutio  maxima, 
welche  einer  der  Ehegatten  erleidet,  da  mit  einem  Sklaven  keine  Ehe  bestehen 
kann. 1 

Der  häufigste  Fall  dieser  Art  war  gewiss  der  der  Kriegsgefangenschaft, 
wodurch  ohne  allen  Zweifel  die  Ehe  aufgehoben  wurde,  nur  dass  für  die 
Wiederverheirathung  des  Zurückgebliebenen  gewisse  dem  ius  posdimmii  ent- 
sprechende Beschränkungen  Statt  fanden. 8 

So  wurde  auch  durch  media  capitis  deminutio  die  Römische  Ehe  wenig- 
stens in  ein  matrimonium  iuris  gentium  verwandelt,  so  dass  eigentlich  keine 
dog  mehr  bestehen  konnte,  obgleich  auch  in  dieser  Beziehung  manche  billige 
Rücksicht  genommen  wurde. 3 

Endlich  muss  die  Ehe  auch  aufhören,  wenn  durch  Adoption  unter  den 
Ehegatten  ein  verbotener  Verwandtschaftsgrad  entsteht. 4 

Das  würde  jedoch  heutzutage  nicht  mehr  der  Fall  sein,  wegen  der  ana- 
logen Bestimmung  des  canonischen  Rechtes,5  wonach  afBnitas  superueniens 
die  Ehe  nicht  vernichtet. 

1  /.  1.  h.  t.  I.  56.  sol.  matr.  (24,  3.)  24.  C.  de  donat.  int.  v.  et  u.  (5,  16.)  Nou.  22. 

■  /.  8.  /.  12.  §.  4.  de  captiu.  (49, 15.)  /.  6.  h.  t.  c.  13. 

/.  24.  C.  de  don.  int.  v.  et  u.  (5,  16.)  Nou.  22.  *  §.  2.  /.  de  nupt.  (1, 10.)  1. 17.  §.  1.  de  r.  n. 

c  7-9.  (23,  2.) 

8  /.  56.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  6.  §.  1.  de  bon.  *  c.  10.  X.  de  eo  quicognou.  consang.  (4, 13.) 
damnat.  (48,  20.)  /.  1.  C.  de  repud.  (5,  17.)  /. 
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Die  Fälle  von  maxima  und  media  capitis  deminutio  sind  überhaupt  dem 
heutigen  Recht  fremd  geworden. 

Eine  innere  Notwendigkeit  der  ersterwähnten  Art  liegt  sodann  in  dem 
Willen  des  einen  oder  beider  Ehegatten,  wenn  derselbe  sich  für  Scheidung 
ausspricht. 6 

Durch  Scheidung  aufgehoben  zu  werden,  liegt  zwar  gar  nicht  in  der  Be- 
stimmung der  Ehe,  aber  gegen  den  Willen  beider  oder  auch  nur  des  einen 
Ehegatten  fortgesetzt  zu  werden,  das  würde  nach  Römischen  Begriffen  dem 
Wesen  und  der  Würde  der  Ehe  so  sehr  widerstreiten,  dass  eine  Ehe  unter 
diesen  Umständen  in  Wahrheit  gar  nicht  mehr  bestände,  ihre  Scheinexistenz 
aber  weitaus  das  grössere  Uebel  in  Vergleichung  mit  ihrer  auch  äusserlichen 
Aufhebung  wäre. 

So  war  den  Römern  die  freie  Scheidung  ein  Postulat  ernster  und  wür- 
diger Auffassung  der  Ehe,  welches  sie  gerade  von  der  Zeit  her  vollaus  aner- 
kannten, als  ihrer  Auffassung  eine  reine  und  tüchtige  Sitte  zur  Unterlage  und 
hinwieder  zur  Schutzwehr  diente. 

Zwar  waren  massige  Vermögensnachtheilc  unter  dem  Gesichtspunkt  bil- 
liger ökonomischer  Ausgleichung  für  den  Fall  grundloser  Scheidung  von  der 
einen  oder  Verschuldung  der  Scheidung  von  der  anderen  Seite  schon  dem 
älteren  Recht  bekannt,  und  die  Gesetzgebung  der  christlichen  Kaiser,  nament- 
lieh  Justinian's,  steigerte  diese  Nachtheile  bis  zu  den  schwersten  ökonomi- 
schen und  persönlichen  Strafen  (davon  unten);  allein  der  Satz  blieb  doch 
auch  noch  als  das  letzte  Resultat  des  Justinianischen  Rechtes  stehen,  dass  die 
Scheidung  zunächst  nicht  unter  der  Cognition  und  Entscheidung  irgend  eines 
Gerichtes  oder  einer  sonstigen  Staatsbehörde  vor  sich  geht,  sondern  dass  jeder 
Ehegatte  durch  seine  einseitige  Erklärung  sie  bewirken  und  sie  auf  sein  Ge- 
wissen und  auf  seine  bürgerliche  Verantwortlichkeit  nehmen  kann. 

Nur  hatte  das  ältere  Recht,  freilich  schon  zur  Zeit,  als  die  alte  Sitte  ge- 
wichen war,  die  Regel  aufgestellt,  dass  das  repudium  nur  ausdrücklich  und 
unter  Beobachtung  einer  gewissen  Förmlichkeit  gültig  erklärt  werden  könne. 7 

Ursprünglich  lag  es  in  der  Macht  der  patria  potestas,  die  Tochter  auch 
wider  ihren  Willen  zu  scheiden,  doch  findet  sich  diese  Befugniss  schon  im 
classischen  Recht  gemildert. 8 

Das  canonische  Recht  und  nach  ihm  auch  das  protestantische  Kirchen- 
recht  weicht  nun  darin  von  dem  Römischen  Recht  gänzlich  ab,  dass  die  Schei- 
dung, in  welcher  Art  sie  auch  Statt  finde,  immer  und  ohne  Unterschied,  ob  die 
Ehegatten  darüber  einig  oder  uneinig  sind,  nur  auf  erhobene  Klage  von  dem 
zuständigen  Gerichte  erkannt  und  bewirkt  werden  kann. 

Was  sodann  die  Zulässigkeit  der  Scheidung  selbst  betrifft,  so  wird  aus 
der  Natur  der  Ehe  als  eines  Sacramentes,  welche  das  canonische  Recht,  nicht 
aber  das  protestantische  Kirchenrecht  annimmt,  abgeleitet,  dass  wahre,  voll- 
ständige Scheidung  oder  Verwandlung  der  Ehegatten  in  ledige  Personen,  wie 

6  Ueber  die  Terminologie  diuortium  und       '  /.  2.  §§.  1.3.  /.  9.  h.  t. 
repudium  siehe  /.  101.  §.  l.  /.  191.  de  v.  s.  (50,       «  /.  1.  §.  5.  de  lib.  exhib.  (43,  30  ) 
16.) 
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sie  voc  der  Ehe  waren,  niemals  Statt  findet  (ausgenommen  bloss  wenn  bei 
einer  Ehe,  welcher  noch  die  copula  carnalis  fehlt,  der  eine  Theil  das  feierliche 
Gelübde  der  Keuschheit  ablegt,  und  damit  aus  der  Ehe  tritt,  —  für  den  ande- 
ren, —  und  bei  einer  Ehe  unter  Nichtchristen,  deren  einer  die  Ehe  aufhebt, 
weil  der  andere  zum  Christenthum  übergetreten  ist,  —  für  diesen). 

Dagegen  erkennt  das  canonische  Recht  die  Separatio  quoad  thorum  et 
mensam  an,  das  heisst  Aufhebung  des  Zusammenlebens  und  die  Verpflichtung 
dazu  unter  Erhaltung  des  Ehebandes,  insbesondere  als  Hindernisses  weiterer 
Verheirathung.    Die  Scheidung  ist  entweder  perpetua  oder  lemporaria. 

Für  die  erstere  ist  Ehebruch  im  modernen  Sinne  genügender  Grund,  wo- 
gegen es  bestritten  ist,  ob  auch  Nachstellung  nach  dem  Leben,  gerechte  Furcht 
vor  groben  Misshandlungen  und  Abfall  vom  rechten  Glauben  dazu  berechti- 
gen. Die  Gründe  für  vorüber  gehende  Scheidung  sind  gänzlich  dem  richter- 
lichen Ermessen  anheim  gestellt. 

Das  protestantische  Kirchenrecht  lässt  dagegen  gänzliche  Scheidung  zu. 
Man  geht  bei  Bestimmung  der  zureichenden  Gründe  von  dem  Evangelium  aus. 
Zwar  wird  hier  bloss  Ehebruch,  und  zwar  der  Frau  (also  im  Römischen  Sinne) 
ausdrücklich  als  Scheidungsgrund  anerkannt.  Man  versteht  aber  nicht  allein 
den  Ehebruch  im  modernen  weiteren  Sinne,  sondern  findet  auch  eine  gleich- 
zustellende Verletzung  des  ehelichen  Verhältnisses  in  der  malitiosa  desertio, 
Nachstellung  nach  dem  Leben,  beharrlichen  Verweigerung  der  sogenannten 
ehelichen  Pflicht,  in  schweren  Verbrechen  und  particularrechtlich  noch  in  ver- 
schiedenen anderen  Verhältnissen. 

Auch  bei  Vorhandensein  solcher  Gründe  schliesst  jedoch  die  Statt  gehabte 
Verzeihung  und  Versöhnung  (copula  carnalis),  oder  die  Veranlassung  zu  dem 
fraglichen  Fehler  durch  den  anderen  Theil  oder  die  Begehung  eines  gleichen 
Fehlers  von  dessen  Seite  die  Scheidung  aus. 

Bei  gemischten  Ehen  ist  die  gänzliche  Scheidung  zulässig  für  den  pro- 
testantischen, nicht  aber  für  den  katholischen  Theil. 

Die  Separatio  quoad  thorum  et  mensam  findet  bei  den  Protestanten  nur 
als  temporaria  Statt,  und  dient  wesentlich  als  Uebergang  entweder  zu  definiti- 
ver Versöhnung  oder  Scheidung. 

Die  neuerlich  (etwa  seit  1 845)  aufgebrachte  Unterscheidung  zwischen  ge- 
setzlichen und  kirchlichen  (zelotisch:  unchristlichen  und  christlichen)  Schei- 
dung8gründen  und  die  daran  geknüpfte  Behauptung,  dass  nur  nach  einer 
Scheidung  aus  letzteren  Gründen  der  Pfarrer  zur  Trauung  für  eine  anderweitige 
Ehe  mitwirken  dürfe,  ist  durchaus  unhaltbar  und  den  Grundlehren  des  Pro- 
testantismus widersprechend.  Nach  diesen  ist  der  Landesherr  zugleich  oberster 
Bischof,  also  höchste  kirchliche  Autorität,  und  diese  zwiefache  Eigenschaft 
durchdringt  sich  so,  dass  derselbe  nicht  in  der  einen  ein  Gesetz  sanetioniren 
tonn,  welches  er  in  der  anderen  für  unchristlich  erklären  muss.  Eine  höhere 
Autorität  aber,  die  zu  Letzterem  befugt  wäre,  gibt  es  nicht.  Dabei  ist  es  die 
ausdrückliche  Lehre  der  Reformatoren,  dass  der  Geistliche  in  solchen  Dingen 
der  Obrigkeit  Gehorsam  schuldig  sei.  üeberhaupt  soll  sich  bei  der  Ehe  das 
bürgerliche  und  das  religiöse  Element  durchdringen  und  verschmelzen,  und 
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man  soll  nicht  jedes  zu  einem  besonderen  Verhältniss  construiren ,  so  dass  die 
Möglichkeit  einer  Ehe  entstünde,  die  bürgerlich  gültig  und  religiös  verwerflich 
wäre,  und  man  dem  entsprechend  eine  verschiedene  Theorie  der  kirchlichen 
und  der  bürgerlichen  Ehe  bekäme.  Die  rechte  Verkörperung  dieses  falschen 
Verhältnisses  ist  die  Aufstellung  der  sogenannten  Civilehe  (facultativ  oder  obli- 
gatorisch oder  Nothehe)  neben  der  kirchlich  eingegangenen,  welches  Institutes 
allerdings  die  Katholiken  zufolge  ihres  Kirchenregimentes  bedürfen,  nicht  aber 
die  Protestanten,  deren  wesentliche  Eigenthümlichkeit  gerade  mit  in  der  Be- 
freiung von  solchem  geschlossenen  Kirchenregiment  besteht.  Auch  Artikel  15. 
der  Preussischen  Verfassung  hat  alles  dieses  nicht  geändert,  und  wäre 
sonst  selbst  einer  Aenderung  dringend  bedürftig.  Der  Gegengrund  aber,  dass 
doch  ein  Geistlicher  nicht  angehalten  werden  könne,  gegen  seine  Ueberzeugung 
zu  trauen,  ist  gerade  eben  eo  absurd,  als  wenn  man  einen  Richter  von  der 
Pflicht  entbinden  wollte,  ein  Gesetz  anzuwenden,  welches  nach  seiner  Ueber- 
zeugung ein  schlechtes  Gesetz  wäre.  Dem  Beamten,  welchen  seine  Ueber- 
zeugung hindert,  seine  Amtspflicht  zu  erfüllen,  bleibt  in  aller  Welt  nichts  An-  ' 
deres  übrig,  als  sein  Amt  nieder  zu  legen. 

§.  392. 

III.  Persönliches  Verhältniss. 

Cod.  de  coneuhini*  (5,  26.) 

F.  Kämmerer  Untersuchung  der  Frage:  Ob  eine  W'lttwe  durch  ein  begangene!  Stnprum  den  Ihr  zukom- 
menden, durch  die  Ehe  erlangten,  höheren  Rang  u.  •.  w.  verwirke?  im  Civ.  Arch.  XVUI,  5.  Helnet- 
ciui  de  marito  tutore  et  curatore  uxori«  legitime-,  in  Opuic.  uar.  No.  XXIV.  Arndts  f.  593.  BÖcklng 
Grdr.  II.  §.  275.  Glück  XXJV,  «.  1223-25.  Göschen  «.  682.  M  Uhlenbruch  |.  516.  Puchta§.  412. 
Vangcro w  |.  213. 

Die  Frau  nimmt  an  Stand  und  Würde  des  Mannes  Theil,  und  sein  Wohn- 
ort ist  ihr  domicilium  necessarium. 1 

Wer  dem  Manne  die  Frau  vorenthält,  gegen  den  steht  diesem  das  inter- 
dictum  de  tiaore  exhibenda  et  ducenda  nach  Analogie  des  interdictum  de  liberig 
exhibendis  zu. ä 

Das  persönliche  Verhältniss  der  Ehe  bewirkt  es  ferner,  dass  die  Ehegatten 
während  der  Ehe  keine  poenales,  und  auch  nach  Aufhebung  derselben  aus  der 
Zeit  der  Dauer  keine  famosae  actioncs  gegen  einander  anstellen  dürfen,  wie 
ihnen  denn  solche  eigens  durch  andere  mildere  Klagen  ersetzt  werden. 8 

Ehebruch  im  Römischen  Sinne  ist  Gegenstand  eines  iudicium  publicum, 
andere  Unsitte  und  Verstösse  gegen  das  Wesen  der  Ehe  haben  ökonomische 
Folgen  bei  der  Scheidung  und  der  dadurch  veranlassten  Auseinandersetzung. 

Das  ist  nun  Alles,  was  wir  von  Rechtsregeln  über  das  persönliche  Ver- 
hältniss des  Ehegatten  aus  den  Quellen  des  Römischen  Rechtes  zusammen 

i  /.  3.  C.  de  dignit.  (12, 1.)  /.  fi.  C.  de  incol.  uxor  non  agit,  quia  defendi  uxores  a  uiris,  non 

(10,  39.)  uiro»  ab  uxore  aequum  est  vgl.  I.  21.  C.  de 

»  1.2.  de  lib.  exhib.  (43,  30.)   üeber  ein  ge-  procur.  (2, 12.) 

•wieaes  Schutzrecht  des  Mannen,  mehr  persön-  3  /.  2.  rer.  amot.  (25,  2.)  /.  2.  C.  eod.  (5, 21.) 

lieh  als  ökonomisch,  siehe  /.  2.  de  iniur.  (47,  /.  fi.  §.  4.  C.  de  furt.  (6, 2.) 
10.)  [Pauli.]:  Quodsi  uiro  iniuria  facta  sit, 
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finden,  und  auch  bei  diesem  Wenigen  mussten  besonders  die  späteren  Constitu- 
tionen benutzt  werden,  und  Mehreres  von  dem  Angeführten  liegt  schon  ausser- 
halb des  eigentlichen  reinen  Familien-  oder  Eherechtes  im  Gebiete  oder  doch 
an  der  Gränze  des  angewandten  Eherechtes,  des  Strafrechtes  und  dergleichen. 

Diese  Zurückhaltung  der  Römischen  Gesetzgebung  und  Jurisprudenz  ist 
aber  Tollkommen  absichtlich,  und  findet  ihre  noth wendige  Ursache  in  der 
Grundansicht  über  die  Ehe  selbst,  wonach  eben  das  gesammte  rein  persönliche 
Verhältniss  dem  Gebiete  sittlicher  Freiheit  zugewiesen  und  von  dem  Rechtsge- 
biete ausgeschlossen  wird.  Scheidung  soll  die  einzige  Nothwehr  sein  gegen 
das  Unerträgliche;  gerichtliche  Klage,  Untersuchung,  Verfügung  wird  theils 
als  völlig  unnütz,  theils  als  an  sich  unsittlich,  theils  als  das  Unerträglichste  von 
allen,  gänzlich  ausgeschlossen. 

Von  dieser  Art  der  Auffassung  entfernt  sich  nun  schon  das  canonische 
Recht  seiner  ganzen  Gesinnung  nach,  in  welcher  namentlich  die  Neigung  liegt, 
Geschlechtsgeheimnisse  bei  dem  ersteh  besten  Anlass  vor  das  kirchliche  Forum 
zu  ziehen.  So  erkennt  dasselbe  geradezu  ein  Zwangsrecht  auf  die  fleiscliliche 
Vermischung  an  und  stellt  den  von  daher  gewordenen  Begriff  des  debitum  con- 
iutjale  oder  carnale,  der  sogenannten  ehelichen  Pflicht  auf, 4  so  dass  die  Nicht- 
erfüllung denn  seither  nach  katholischem  und  protestantischem  Kirchenrecht 
eine  wirkliche  gerichtliche  Klage  begründet 

In  dieser  Richtung  nun  sind  die  neueren,  insbesondere  auch  die  protestan- 
tischen Gesetzgebungen  in  infinitum  fortgeschritten,  und  haben  in  ihren  Ehe- 
ordnungen alles,  was  für  die  Haushaltung  gut  schien,  geboten,  alles  Böse  ver- 
boten, und  kaum  etwas  dabei  vergessen,  als  die  Rücksicht  darauf,  fiir  welche 
Dinge  ein  staatlicher  Zwang  möglich,  wirksam  und  sittlich  sei.  In  Erwartung 
des  Nutzens  dieser  vielen  Anordnungen  geniesst  die  Welt  inzwischen  ein  Heer 
von  Eheprocessen,  deren  blosse  Existenz  den  Römern  nachtheiliger  und  sittlich 
verwerflicher  geschienen  hätte,  als  alles  Unsittliche,  was  dadurch  aus  der  Welt 
geschafft  wird. 

IV.  Vermögensverhältnisse. 

Joh.Chrl«t.Hasaedaa  Güterrecht  der  Ehegatten  nach  Römischem  Recht.  1.  Band.  Aeltcres  Bhe-  und 
8cheidungar»cht.  Charakter  der  Dos.  Bestellung  der  Dos.  Berlin  1824. 

§.  393. 

A.  Uebersicht. 

Arndts!.  394.  B.öcklng  Grdr.  III,  j.  1.  Glück  XXIV,  f.  18*6-8».  Göschen  ».683.  Muhlenbrneh 
(.519.  Pnchta».  413.  SUtenls  %.  138.  Vanger o w  §.  814. 

Wie  bei  der  strengen  Ehe  mit  in  manum  conuentio  die  ökonomische  Per- 
sönlichkeit der  Frau  in  derjenigen  des  Mannes  gänzlich  aufging,  so  bleibt  die- 
selbe dagegen  bei  der  freien  Ehe  ihrem  Wesen  nach  unabhängig  fortbestehen, 
und  die  Frau  behält  ihr  Vermögen  nicht  allein  der  subjectiven  Beziehung  nach, 
sondern  auch  zu  Verwaltung  und  Genuss. 

Dennoch  bringt  die  Ehe  theils  ihrem  Wesen  nach,  theils  durch  die  Con- 

4  c  3.  C.  XXXII.  qu.  2.  C.  XXXIII.  qu.  5. 
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venienz  der  Betheiligten  und  die  daran  eich  anschliessende  Uebung  und  Sitte 
manche  mehr  oder  weniger  eingreifende  Modifikationen  in  den  ökonomischen 
Verhältnissen  der  Ehegatten  zu  Stande,  welche  sich  folgendermassen  über- 
sehen lassen: 

a)  Das  eheliche  Zusammenleben  fordert  gemeinsamen  Unterhalt.  Dafür 
hat  der  Mann  zu  sorgen;  er  trägt  für  Weib  und  Kind  die  ökonomische  Last 
der  Ehe,  oder  statt  des  filiusfamilias  der  Inhaber  der  potestas. 1 

b)  Um  dem  Manne  diese  Last  von  Seite  der  Frau  zu  erleichtern,  pflegt 
diese  selbst  oder  Jemand  für  sie  einen  Vermögensbetrag  als  dos  in  sein 
Vermögen  zu  legen,  so  dass  die  dos  auf  der  einen  Seite  für  die  ganze  Dauer 
der  Ehe  von  dem  Manne  benutzt  werden,  sonst  aber  und  abgesehen  von  der 
Verhaftung  als  Vermögen  der  Frau  gelten  soll. * 

c)  Damit  steht  nach  dem  christlichen  Kaiserrecht  die  donatio  propter 
nuptias  als  eine  Art  Gegenlage  von  Seite  des  Mannes  auf  die  Zeit  nach  der 
Ehe  in  einer  gewissen  Correlation. 

d)  Das  Vermögen  der  Frau  ausser  der  dos  wurde  in  späterer  Zeit  durch 
den  Ausdruck  paraphema  bezeichnet.  Auch  daran  wurden  oft  dem  Manne 
gewisse  Befugnisse  eingeräumt. 

e)  Schenkungen  sind  unter  Ehegatten  ungültig. 

/)  Ehegatten  haben  gegen  einander  das  beneficium  competentiae,  und 
können  darauf  zum  Voraus  auch  gar  nicht  verzichten. 3 

g)  Ueber  die  Unzulässigkeit  von  actiones  poenales  et  famosae  siehe  §.  393. 

h)  Ueber  die  subsidiäre  Pflicht  des  Mannes  zur  Beerdigung  der  Frau 
siehe  /.  28.  de  religiosis  (11,  7). 4 

t)  Ueber  das  Erbrecht  der  Ehegatten  wird  im  Erbrecht  gehandelt  werden. 

B.  Dos. 

• 

Dig.  Df  iure  dolinm  (83,  3);  Cod.  (5, 12);  Cod.  de  dotit  ffommume  et  nuda  polliciiaiione  (5, 11.) 

T.  LÖhr  Bemerkungen  cor  Lehre  von  der  dos.  In  der  Oloia.  Z.  Beb.  I,  9.  Hotmani  Diap.  da  dotibna,  in 

Opp.  T.  I.  p.  563.  ff.  Ca  im  ua  de  dotibna  et  doli  um  iure.  In  Lucubr.  p.  4.  ff.  Haaco  ui  l  ElecU  dotalla, 

Opuac.  p.  815.  ff. 

§.  394. 
a.  Wesen. 

Arndts  |.  395.   BÖck Ing  Ordr.  H,  f.  8.    Ol  Uck  XXIV,  §.  1889.  f.  XXV,  ||.  1830*-,  c  1831.  Göschen 
1.684.  Mühlenbruch  a.  580.  Puchta5.«U.  Bintenia  |.  138.  Vangar ow |.  815. 

Dos  ist  jeder  Beitrag  in  das  Vermögen  des  Mannes  zur  Erleichterung  der 
ökonomischen  Last  der  Ehe.  Hinsichtlich  der  letzteren  tritt,  wenn  der  Mann 
filiusfamilias  ist,  wie  auch  als  Empfänger  der  dos  der  Inhaber  der  potestas  an 
seine  Stelle.  Die  Bestimmung  der  dos  zeigt  sich  nicht  allein  in  dem  Satze, 
dass  ohne  Ehe  kerne  dos  möglich  ist,1  sondern  ganz  besonders  auch  darin, 

i  /.  20.  §.  2.    46.  fam.  herc.  (10, 2.)  /.  7.  pr.       i  /.  3.  h.  t.  [Ulp.] :  Dotis  appellatio  non  re- 

/.  56.  §.  2.  de  i.  d.  (23,  3.)  fertur  ad  ea  matrimonia,  quae  consistere  non 

8  Darüber  siehe  die  folgenden  Paragraphen,  posaunt,  neque  enim  dos  sine  matrimonio  esse 

3  /.  14.  §.  1.  sol.  matr.  (24,  8.)  Siehe  tibri-  potest;  ubicunque  igitur  matrimonii  nomen 

gene  §.  262.  non  est,  nec  do»  est. 

«  Vgl  Göschen  §.653. 
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dass  einerseits  das  Capital  oder  die  Hauptsache,  welche  in  der  Regel  gegeben 
wird,  mit  einer  gewissen  obligatorischen  Rückfälligkeit  auf  den  Fall  der  Auf- 
hebung der  Ehe,  aber  also  doch  für  die  ganze  Zeit  der  Ehe,  in  das  Vermögen 
des  Mannes  kommt,  andererseits  aber  der  Ertrag  dem  Manne  bleibend  und 
ohne  alle  Möglichkeit  eines  Rückfalles  zuwächst. 

Zum  Gegenstand  einer  dos  können  die  verschiedenartigsten  Vermögens- 
rechte gemacht  werden.  Am  gewöhnlichsten  ist  es  Eigenthum.  Aber  eben 
so  kann  eine  Personalservitut  zu  diesem  Behuf  neu  errichtet  oder  aufgehoben 
oder  dem  Manne  die  Ausübung  davon  überlassen  werden;  so  namentlich  usus- 
fructus. 2 

Eben  so  kann  eine  Forderung  auf  vielerlei  Art  Gegenstand  der  dos  wer- 
den, sei  es  an  den  Besteller  der  dos  oder  an  einen  Dritten,  welcher  zu  diesem 
Behuf  delcgirt  oder  gegen  welchen  die  Klage  cedirt  wird.  3  Oder  dadurch, 
dass  der  Mann  von  einer  Forderung  liberirt  wird.  *  Weiter  durch  Aufgeben 
einer  Erbschaft  oder  eines  Legates.  5  Endlich  kann  auch  ein  ganzes  Vermö- 
gen zum  Gegenstand  einer  dos  gemacht  werden,  nur  dass  um  deswillen  keine 
Universal-Succession  Statt  findet.6 

Nach  der  Person  des  Bestellers  unterscheidet  man  dos  profecütia  und  ad- 
uentitia.1 Profectitia  ist  sie,  wenn  sie  der  Vater  oder  ein  männlicher  Ascen- 
dent  von  der  Vaterseite  frei  hergegeben  hat, 8  ohne  Rücksicht  auf  potestas. 

Jede  andere  dos  ist  aduentitia,  also  auch  die  von  den  erwähnten  Personen 
herrührende,  wenn  die  Bestellung  z.  B.  kraft  einer  speciellen  Verpflichtung 
(nicht  der  allgemeinen  Dotationspflicht)  bestellt  wurde. 9 

Hat  der  Besteller  einer  dos  aduentitia  sich  die  Rückgabe  auf  den  Fall 
der  Auflösung  der  Ehe  ausbedungen,  so  ist  dies  dos  receptüia. 10 

Nach  der  Verpflichtung  zur  Dotation  unterscheidet  man  heutzutage  dos 
memoria  und  uoluniaria. 

Endlich  legen  die  Römer  auf  die  Rücksicht  Gewicht,  dass  durch  die  dos 
jedem  Frauenzimmer  im  Durchschnitt  die  Eingehung  einer  anständigen  Ehe 
erleichtert  wird.  Daher  die  rechtliche  Begünstigung:  der  dos  und  insbesondere 
das  Bestreben,  der  Frau  ihre  dos  für  immer  sicher  zu  stellen.  Das  wird  als 
ein  öffentliches  Interesse  angesehen. 11 

§.  395. 

b.  Verpflichtung  zur  Bestellung. 

Aon.  97.  c.  2. 

Margsoll  C.  un.  C.  9.  13.,  in  Grolmm'g  etc.  Mag.  f.  B.  W.  n.  Geagbg.  IV,  19,  4-  Daau  v.  Löhr  da«. 
S. 5a«.  f.  8.  Zimmern  Ea  gibt  keine  geaetsliche  Pflicht  aar  RedoUiion,  Im  Clr.  Arcb.  II,  16.  Arndt» 
»  336.  BÖckingGrdr.  111,1.  5.  Glück  XXV,  «.  1831.  Göaehcn  f.  6*5.  MOhlenbruek  |.  521. 
Pocbta  1.317.  Sintenie  |.  132.  Vangero w  J.  216. 

Im  Ganzen  war  und  blieb  die  Bestellung  einer  dos  eine  rein  freiwillige 

1  /.  7.  §.  2.  L  78.  pr.  §.  2.  h.  t.  1  Ulp.  6,  8. 

8  L  36.  /.  56.  pr.  I.  78.  §.  ult.  Ä.  f.  /.  49.  pr.  8  /.  5.  pr.  §§.  9. 11.  k.  t. 

«/.  matr.  (24,  8.)     2.  C.  de  o.  et  a.  (4, 10.)  »  dd.  IL 

4  l.  41.  §.  2.  /.  48.  A.  t.  io  Ulp.  6,  5.  /.  81.  §.  2.  de  mort.  ca.  don. 

5  /•  14.  §.  8.  de  fun.  do.  (28, 6.)  •  (39,  6.) 

•  /•  72.  pr.  ft.  U  l.  4.  C.  eod.  "  /.  2.  /.  70.  k.  t.  1.1.  sol.  matr.  (24, 3.)  /.  18. 
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Sache.  Doch  galt  es  schon  in  alter  Zeit  für  eine  ehrenfeste  Tochter  als  ein 
so  grosser  Uebelstand  ohne  dos  zu  heiraten,  dass  wohl  von  jeher  der  Vater, 
wenn  seine  Oekonomie  es  irgend  zuliess,  in  der  öffentlichen  Meinung  einen 
sehr  kräftigen  moralischen  Zwang  empfinden  musste,  seine  Tochter  nach  Stand 
und  Vermögen  mit  einer  dos  auszusteuern.  Mit  der  Zeit  erwuchs  diese  Ge- 
wissenspflicht in  Bezug  auf  die  Tochter  in  potestate  zu  einer  wirklichen 
Rechtspflicht. 1 

In  Beziehung  auf  die  emaneipirte  Tochter  ist  dieser  Punkt  bestritten,  und 
für  die  ältere  Zeit  kann  wohl  nicht  absolut  dieselbe  Pflicht  angenommen  wer- 
den. Doch  mochte  man  sich  mit  dem  veränderten  Peculienrecht  mehr  zur 
Gleichstellung  hinneigen.  8 

Die  Mutter  ist  ordentlicher  Weise  nicht  zur  Bestellung  einer  dos  verpflich- 
tet, 3  und  nie  ist  das  bei  Geschwistern  der  Fall,  obgleich  es  unter  Umstanden 
für  den  Bruder  gegenüber  der  consanguinea  ordentliche  Ehrenschuldigkeit  und 
nicht  besondere  Generosität  gewesen  sein  mag.  So  viel  und  mehr  nicht  folgt 
aus  /.  12.  §.  3.  de  admin.  et  peric.  tut.  (2ö,  7.)  4 

Die  Frau  selbst  ist  zur  Bestellung  einer  dos  nicht  verpflichtet;5  bestellt 
sie  aber  eine  solche  in  der  irrigen  Meinung,  dazu  verpflichtet  zu  sein,  so  findet 
niemals  condictio  indebiti  Statt,  weil  die  moralische  Pflicht,  es  nach  Kräften 
zu  thun  (die  pietatis  caussa),  immer  vorhanden  ist. 6 

§.  396. 
c.  Bestellung. 

Nou.  97  c.  ». 

ScipioGontllisde  aeitimatione  rorum  In  dotemdataruxn,  hinter  de  bonii  maternis  et  de  lecundU  nuptii» 
Hbri  II.  Hannoviae  1606.  Arndt!  6$.  397.  400.  Böcklng  Grdr.m.g.  4.  Glück  XXV,  ftfi.  1230b-  im.f. 
Göichen  gg.  702.  686.  Mühlonbruch  gg.547.522.f.  Puchtag.  415.  Slntonia  g.  1S2.  Vanperow 
g.  216. 

I.  Nicht  allein  die  Frau  oder  ihr  Vater  und  andere  Verwandte,  sondern 
überhaupt  Jeder  kann  für  sie  eine  dos  bestellen.  Wo  ein  Zweifel  möglich  ist, 
ob  der  Vater  die  dos  aus  dem  Vermögen  der  Tochter  bestellt  habe  oder  aus 
seinem  eigenen,  da  wird  das  Letztere  angenommen. 1 

Die  dos  wird  dem  Manne  bestellt  oder  demjenigen,  welcher  die  potestas 
über  ihn  hat. 2 

Bei  dem  Tode  des  Vaters  geht  die  dos  mit  der  ökonomischen  Last  der 


de  reb.  auet.  iud.  po.  (42,  5.)  Vgl.  1. 85.  pr.  de  r. 
t.(50,l7.) 

i  Z.  19.  de  r.  n.  (23,  2.)  /.  6.  de  collat.  (37,  6.) 

*  l.  fi.  C.  de  dat.  promisn.  (5, 11.) 

»  /.  14.  C.  h.  t.  (5,  12.)  Vgl.  /.  19.  §.  1.  de 
haeret.  et  manich.  (1,5.) 

*  [Pauli.]:  Cum  tutor  non  rebus  duntaxat, 
sed  etiam  moribus  pupilli  praeponatur,  inpri- 
mis  mercedes  praeeeptoribus,  non  qua«  mini- 
ma» poterit,  sed  pro  facultate  patrimonii,  pro 
dignitate  natalium  constituet,  alimenta  seruis 
libertisque,  nonnunquam  etiam  exteris,  si  hoc 


pupillo  expediet,  praeatabit,  aolemnia  munera 
parentibus  cognatisque  mittet;  sed  non  dabit 
dotem  sorori  alio  patre  natae,  etiamsi  aliter  ea 
nubere  non  potuit,  nam  etsi  honeste,  ex  libera- 
litate  tarnen  fit,  quae  seruanda  arbitrio  pupilli 
est. 

&  /.  1.  C.  de  dot.promiss.  (5, 11.) 
6  /.  32.  §.  2.  <fe  cond.  indeb.  (12,  6.) 
»  /.  5.  §.  12.  h.  t.  I.  fi.  C.  de  dot.  promist. 
(5,  11.) 

*  /.  56.  §.  1.  I.  57.  h.  t. 
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Ehe  auf  den  Mann  über,  so  fern  er  Erbe  wird. 3  Sind  jedoch  Miterben  da, 
so  gehört  ihm  die  dos  mit  den  ihr  anhangenden  Verpflichtungen  zum  Voraus.* 
Bei  der  Bestellung  ist  zu  beachten,  ob  die  dos  unmittelbar  dem  Vater  ge- 
geben sei,  oder  aber  zunächst  dem  Manne,  so  dass  dieser  sie  bloss  seinem 
Vater  erwarb.  Der  Unterschied  wird  sich  bei  der  Verpflichtung  zur  Restitu- 
tion zeigen.  5 

II.  Was  die  Art  der  Bestellung  der  dos  betrifft,  so  sagt  Ulpian  (C,  1. 
11,  20.):  Dos  aut  dalur  aut  dicitur  aut  promittitur.  Das  zweite  und  dritte 
bezeichnet  die  dos,  welche  in  einer  Forderung  an  den  Constituentcn  bestehen 
ec-11,  das  erste  diejenige,  welche  in  irgend  welchen  anderen  Rechten. 

Das  dicere  dotem  als  eine  eigenthümlichc  Form  der  Begründung  jener 
Obligation  ist  schon  im  Justinianischen  Recht  weggefallen. 

Die  promissio,  welche  sonst  unter  der  allgemeinen  Form  der  Stipulation 
stand,  soll  nach  einer  Constitution  von  Theodos  dem  Jüngeren6  durch 
formlosen  Vertrag  gültig  geschehen  können. 

Ueber  die  Art  und  Weise  des  dare  ist  gar  nichts  der  dos  Eigentümliches 
zu  sagen,  sondern  dasselbe  muss  eben  ganz  in  den  verschiedenen  Formen  und 
durch  die  verschiedenen  Handlungen  geschehen,  welche  die  Natur  der  einzel- 
nen Arten  von  Rechten,  die  den  Inhalt  einer  dos  ausmachen  können,  mit  sich 
bringt. 

Uebrigens  kann  neben  allen  möglichen  Vermögensübertragungen  unter 
Lebenden  eine  dos  auch  durch  Vermächtniss  bestellt  werden. 7 

Es  geschah  oft,  dass  einzelne  oder  alle  Dotalsachen  dem  Manne  geschätzt 
übergeben  wurden.  Das  galt  in  der  Regel  für  Verkauf,  so  dass  der  Schätzungs- 
werth in  Geld  das  eigentliche  Object  der  dos  wurde. ö  Dabei  kamen  denn 
auch  die  gewöhnlichen  Regeln  der  Eviction  zur  Anwendung. 9  Doch  ist  auch 
dieses  ganze  Geschäft  in  beiden  Elementen  (Kauf  und  dos)  durch  die  Ein- 
^ehunj;  der  Ehe  bedingt. 10 

Den  Gegensatz  bildet  die  aestimatio  taa-ationis  caussa,  welche  bloss  die 
Bedeutung  hat,  dass,  wenn  die  Ersatzpflicht  des  Mannes  (wegen  Unterganges 
oder  Verschlechterung  der  Sache)  dereinst  begründet  sein  sollte,  der  Werth 
zum  Voraus  bestimmt  sei. 11 

Doch  nimmt  man  auch  bei  dieser  aestimatio  an,  dass  dadurch  die  Ver- 
antwortlichkeit des  Mannes  bis  zur  exaeta  diligentia  gesteigert  wird,  nach 
Analogie  von  l.  52.  §.  3.  pro  socio  (17,  2.). 

In  der  Mitte  steht  der  Fall,  wo  die  aestimatio  zwar  uenditionis  caussa 
geschehen  ist,  aber  in  der  Meinung,  dass  seiner  Zeit  eine  Wahl  zustehen  soll, 
die  Sache  selbst  oder  den  Werth  zurück  zu  geben.  Diese  Wahl  kann  der 
Frau  oder  dem  Manne  vorbehalten  sein,  und  steht  im  Zweifel  diesem  zu.  In 

3  /.  56.  §.  2.  h.  t.  I.  10.  C.  eod.  I.  un.  §.  9.  in  fi.  C.  de  rei  ux.  act. 

*  l.  10.  §.  2.  fam.  herc.  (10,  2.)  (5,  13.) 

5  Inzwischen  vgl.  L  22.  §.  12.  /.  25.  pr.  I.  b*.  •  /.  16.  /.  69.  §.  7.  h.  L  l.  21.  C.  eod.  I.  49. 
toi.  malr.  (24,  3.)  §.  1.  sol.  tnatr.  (24,  3.) 

6  /.  6.  C.  de  dot.prmnüts.  (5,  11.)  10  /.  10.  §.  4.  /.  67.  A.  /.  /.  2.  pro  dote  (41,  9.) 

7  /.  48.  §.  I.  h.  t.  L  71.  §.  3.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  "  /.  69.  §.  7.  h.  t.  I.  21.  C.  eod. 

8  /.  3.  locati  (19,2.)  f.  10.  §§.  4.  5.  h.  (.  I.  5. 

r.  Kki.lku,  Pandekten.  47 
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beiden  Fällen  ist  die  Sache  pcriculo  des  Mannes,  als  bei  einer  alternativen 
Obligation. 12 

III.  Die  dos  kann  sowohl  vor  als  während  der  Ehe  constituirt  werden. 
Aber  im  erstcren  Falle  ist  die  ganze  Bestellung  durch  die  Eingehung  der 

Ehe  bedingt.  Ohne  diese  entsteht  keine  dos,  und  die  einzelnen  Handlungen, 
wodurch  Kechte  gewährt  oder  übertragen  wurden,  um  den  Inhalt  der  dos  auf- 
zumachen, können  jede  nach  ihrer  Art  und  Bedeutung  propter  caussam  non 
secutam  wieder  rückgängig  gemacht  werden.  Doch  nicht,  bis  es  gewiss  ist, 
dass  die  Ehe  nicht  eingegangen  wird,  denn  inzwischen  bleibt  Alles  in  pendenti.w 

Im  anderen  Falle,  wenn  die  dos  nach  eingegangener  Ehe  bestellt  wird,  so 
liegt  darin,  auch  wenn  es  von  der  Frau  geschieht,  keine  verbotene  Schenkung. 

Die  dos  kann  während  der  Ehe  auch  vermehrt  werden,"  und  eben  so  ist 
während  der  Ehe  eine  permutatio  dotis  zulässig  (Sachen  für  Geld  und  um- 
gekehrt). v' 

IV.  Die  Bestellung  der  dos  ist  ein  Vortheil  für  den  Mann,  aber  niemals 
eine  Schenkung  an  ihn.  Durch  Einueliim«;  der  Ehe  übernimmt  er  die  ökono- 
mische  Last  derselben.  Diese  Last  wird  ihm  zunächst  durch  die  Frau  ver- 
ursacht. Für  die  Frau  wird  aber  immer  die  dos  bestellt,  sei  es  von  ihr  selbst 
oder  von  einem  Anderen.  Diese  Bestellung  ist  also  blosser  Beitrag  zu  jener 
Last  und  nicht  hierum.  Dass  die  dos  ein  Mal  den  Betrag  der  ehelichen  Lasten 
übersteigen  kann,  und  dass  die  dos  unter  Umständen  dem  Manne  definitiv 
zufällt  und  zu  seinem  freien  Vermögen  wird,  ist  eine  Zuf  alliykcit,  durch  welche 
das  allgemeine  Wesen  der  dos  nicht  bestimmt  werden  kann.  Zudem  hat  dieses 
Liieriren  der  dos  durch  den  Mann  mehr  einen  ei  brechtlichen  C  harakter,  als 
dass  der  Vortheil  davon  schon  in  der  Bestellung  anzuschlagen  wäre. 

Wohl  aber  liegt  in  der  Bestellung  einer  dos  durch  einen  Nichtvcrpflich- 
teten  eine  Sebenkunir  an  die  Frau,  zumal  ihr  auch  dann  für  den  Fall  der  Auf- 
lösung  der  Ehe  in  der  Kegel  die  Kücki'ordtrung  zusteht,17  und  von  dieser 
Seite  ist  es  auch  ganz  begreiflich,  dass  dem  Manne  selbst  aou  Seite  des 
Schenkers  die  exceptio  quantum  facere  possit  entge  gen  steht. IH 


,a7.  10.  §.  „lt.  I.  II.  h.  t.  Vgl.  /.II.  de  f'un. 
<h>.  (23.  f>.)  /.  l.  ('.  t  oiL  (.-.. '.':'.) 

13  Uobcr  den  Hauptsatz  siehe/.  21.  /.  23. A  f.; 
über  die  Zwischenzeit:  /.  8.  de  a>i,<l.  ca.  da. 
(12,  4  )  /.  7.  S.  3.  /.  80.  h.  /.;  über  die  verschie- 
denen Figuren  der  Rückforderung:  /.  7.  §.  3. 
/.  8.  /.  9.  pr.  I.  3tJ.  /.  37.  /.  43.  pr.  h.  t.  I.  Ü.  I. 
7.pr.  §.  1.  /.  0.  pr.  de  conti,  ca.  da.  (12,  4  ) 

14  /.  9.  C.  de  dun.  ante  mip.  (5.  3.) 

15  //.  25  -  27.  32.  h.  t. 

16  Vgl.  über  diese  ganze  Ansicht  /.  21.  §.  1. 
de  dim.int.  v.  et  ttx.  (24, 1.)  [L'fp.]:  Si  uxor  uiro 
dotem  promiscrit  et  dotis  usuras,  sine  dubio 
dicendum  est,  peti  usuras  posse,  quia  non  est 
ista  donatio,  cum  pro  oneribus  niatrimonii 
petantur.  Quid  tarnen,  si  maritus  uxori  peti- 
tionem  earum  remiserit?  Eadem  erit  quaestio, 


an  donatio  sit  illicita;  et  Iulinnus  hoediceret; 
quod  uernm  est.  Plane  si  tonueiiciat,  uti  se 
mulier  pascerrt  suosque  homincs,  idtirco  pas- 
siiH  est  cam  dote  sua  frui,  ut  -se  suosque  ateret, 
expeditum  erit;  puto  enim  non  posse  ab  ea 
peti  quasi  donatum,  quod  eumpensatum  est. 
/.  Ii»,  de  o.  et  ct.  (14,  7.)  [/»/-]:  Kx  premissione 
dotis  non  uidetur  luciatiua  caussa  esse,  std 
quodammodo  creditor  aut  emptor  intelligitur, 
qui  dotem  petit:  porro  cum  creditor  uel  emptor 
ex  lucratiua  caussa  rem  habere  coeperit,  nihi- 
lominus  integras  actiones  retinent,  sicut  ex 
contrario,  qui  non  ex  caussa  lucratiua  rem  ha- 
bere coepit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucra- 
tiua cnussa  petere. 

"  /.  33.  extr.  h.  t.  I.  31.  pr.  C.  eod. 

«  /.  33.  h.  t. 
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§.  307. 

d.  Rechte  an  der  dos  während  der  Ehe. 

Mg.  du  fuudo  d  'tali  (23,  5);  Cod.  (5,  23.) 

v.  Löhr  Wer  ist  Eitfuntbumer  der  do«.  Im  M*g.  C  R.  W.  u.  Oengbfr.  IV,  5.  und  S.  .139.  Bachhofcn  da» 
Veräußerung»  verbot  des  fundu«  dol&li*.  in  «.  AuigowiiultQn  lehren  Nu.  3  Fitting  Können  veräußerte 
Dotalgrrundslücke  durch  den  Manu  aelbut  während  der  Khe  vindicirt  werden?  im  Oiv.  Aich.  XI.II,  \  2. 
Arndt«  9- 401.  ff.  Böcking  Ordr.  III,  8.  7.  ff.  Uluck  XXIV,  SJ.  1232.  1232.  1234-36.  1250-52h-  Gl- 
ichen §.  (BS.  f.  MUhlcnbruch  §.  526  —  29.  P  u  c  h  t  a  jj.  410.  f.  S  i  n  t  c  n  i  8  j.  133.  Vangerow 
{.  217.  f. 

Die  dos  ist  in  dem  Vermögen  (in  bonis)  des  Mannes,  so  weit  es  die  dazu 
dienenden  Rechte  von  Seite  ihrer  Uebertragbarkeit  erlauben,  und  so  weit  es 
das  Recht  des  auetor  materiell  und  die  behufs  der  Uebertragung  oder  sonstigen 
Constituirung  vollzogenen  Rechtshandlungen  mit  sieh  bringen.  1 

Nach  dieser  Massgabe  wird  er  Kigenthümer  der  ihm  zur  dos  bestellten 
körperlichen  Sachen,  quiritarischer  oder  bonitarischer,  oder  bonae  fidei  pos- 
sessor  mit  condicio  usueapiendi,  und  in  allen  diesen  Eigenschaften  stehen  ihm 
die  einschlagenden  Klagen  zu.  a 

Bei  körperlichen  Sachen,  welche  als  dotal  in  das  Eigenthum  des  Mannes 
kommen,  stehen  ihm  auch  alle  Rechte  des  Eigcnthiimcrs  zu,  so  insbesondere 
die  volle  Benutzung. 

Zwischen  eigentlichen  Früchten  (im  Sinne  des  ususfruetus)  und  anderen 
Product innen  und  AceesMonen  gilt  dabei,  dinglich  genommen,  gar  kein  Unter- 
schied, wohl  aber  himdchtlich  der  obligatorischen  Resiitutiotispflicht,  indem 
ihm  nur  jene  bleibend  und  unwiderruflich  zu  gute  kommen  sollen,  diese  da- 
gegen dem  Hauptstock  der  dos  zuwachsen. s 

Betrachtet  man  daher  sein  Verlmltniss  zu  den  Dotalsachen  nach  seiner  un- 
mittelbaren juristischen  Formation,  so  ist  er  vollkommener  Eigcnthümer.  Fasst 
man  es  dagegen  in  Zusammenhang  mit  der  daran  hangenden  Obligation,  also 
itt  seiner  ökonomischen  To'albedeutung  auf,  so  wird  es  mehr  einem  Xiess- 
hrauch  ähnlich,  das  heisst,  wenn  sein  Eigcnthum  und  die  damit  verbundene 
Obligation  ihr  letztes  Ziel  erreicht  haben,  so  steht  der  Mann  mit  seiner  dos 
ungefähr  auf  demselben  Punkte  wie  «1er  l\-ufruetuar,  nur  mit  dem  formellen 
Unterschied,  dass  bei  diesem  die  Bc<rränzun<'  gleich  von  Anfang;  an  und  vor- 
weg  dinglieh  bewerkstelligt  wird,  bei  jenem  erst  durch  naehherige  Berichtigung 
auf  dem  obligatorischen  Wege;  —  welcher  Unterschied  seinen  sehr  natürlichen 
Grund  darin  findet,  dass  bei  dem  ususfruetus  die  künftige  Notwendigkeit  der 
Restitution  zum  Voraus  newiss,  bei  cler  dos  aber  höchst  uneewiss  ist. 

Es  versteht  sich,  dass  der  Mann  unter  seiner  allgemeinen  obligatorischen 
Verantwortlichkeit  auch  das  Recht  der  Veräusseruug  der  Dotalsachen  hat.  4 

1  /.  7.  §.  3.  h.  t.  Cession  dotal  werden  können,  davon  finden 

2  /.  9.  §.  1.  h.  t.  I.  23.  C.  eod.  (5,  12.)  /.  l.pr.  sich  Beispiele  in  /.  36.  /.  56.  pr.  1.78.  §.ult.h.t. 
§.1.  l./t.pm.tlole(U,d.)  l.ß.C.eod.  (7,28.)  /.  49.  sol.  tnalr.  (24,  3.)  /.  2.  C.  de  o.et  a.  (4, 10.) 
/.  24.  rer.  am»t.  (25,  2.)  /.  9.  C.  de  r.  v.  (3,  32.)  3  /.  7,pr,  §.  u  /.  10.       2.  3.  /.  69.  §.  ult.  h.t. 

—  Wie  ususfruetuä  und  dergleichen  ihm  er-  4  /.  42.  h.  (.  I.  3.  C.  eod.  pr.  I.  ijuib.  alien.  lic. 
richtet  oder  zur  Ausübung  überlassen  werden  (2,  8.)  /.  3.  §.  2.  de  suis  et  legit.  (38, 16.)  /.  fi.  C. 
kann,  darüber  siehe  /.  7.  §.  2.  /.  78.  <?.  2.  h.  t.    deseru.pi.  da.  (7,  8.) 

—  Wie  Obligationen  durch  Delegation  oder 
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Doch  wurde  hievon  durch  die  lex  Iulia  de  adulteriis  (anno  737.)  eine 
Ausnahme  begründet,  indem  dadurch  die  Veräusserung  des  praedium  Italicum 
dotalc  von  der  Zustimmung  der  Frau  abhängig  gemacht,  die  Verpfändung 
desselben  aber  gänzlich  untersagt  wurde. 5 

Diese  Bestimmung  verstärkte  Justinian  dahin,  dass  auch  die  Zustim- 
mung  der  Frau  die  Veräusserung  nicht  gültig  machen  solle. 6 

Diese  Beschränkung  wurde  übrigens  auch  auf  alle  anderen  Arten  von 
partieller  Veräusserung  angewendet,7  doch  immer  nur  auf  freiwillige  Ver- 
äusserung. 8  Sie  bezweckt  einzig  den  Vortheil  der  Frau,  cessirt  also,  wenn 
das  Grundstück  bei  Auflösung  der  Ehe  nicht  an  sie  oder  ihre  Erben,  sondern 
an  dritte  Personen  zu  fallen  bestimmt  ist,9  und  sie  gilt  endlich  auch  für  den 
Bräutigam,  welchem  der  fundus  schon  dotis  caussa  gegeben  ist. 10 

Nach  canonischem  Recht  soll  die  Frau  die  Veräusserung  nicht  anfechten 
dürfen,  wenn  sie  dazu  nicht  allein  ihre  Zustimmung  gegeben,  sondern  dieselbe 
auch  eidlieh  bekräftigt  hat. 11 

Fragt  man  endlich,  was  für  ein  Recht  der  Frau  an  der  dos  während  der 
Ehe  zusteht,  so  ist  ihr  Vcrhältniss  eigentlich  und  den  formalen  ReehtsbcgrifTcn 
nach  nichts  weiter  als  eine  Anwartschaft,  auf  einer  Obligation  beruhend,  welche 
freilich  immer  mehr  durch  Privilegien  persönlicher  und  dinglicher  Art  sicher 
gestellt  wurde.  Wie  in  Folge  dessen  das  Recht  des  Mannes,  wenn  gleich  der 
Rechtsform  nach  Eigenthum  und  dergleichen,  doch  dem  ökonomischen  Material 
nach  mehr  einem  Niessbrauch  ähnlich  wird,  so  erscheint  jene  Anwartschaft, 
welche  der  Rechtsform  nach  der  Frau  einzig  zusteht,  materiell  gleichsam  als 
eine  ruhende  Proprietät;  die  dos  ist  gleichsam  ihr  verfangenes  Gut  und  gehört 
als  solches  zu  ihrem  Vermögen.  Daraus  erklären  sich  vollständig  die  Aeusse- 
rungen  in  den  Quellen,  dass  die  dos  der  Frau  gehöre. 1Ä  Hieraus  hat  man  aber 
früher  mit  Unrecht  ein  formales  Eigenthum  der  Frau  machen  wollen,  indem 
man  ihr  das  dominium  naturale,  dem  Manne  das  dominium  ciuile  zuschrieb, 
wofür  jedoch  weder  die  Quellen  noch  innere  Gründe  sprechen. 

Das  b  eschriebene  Vcrhältniss  dagegen  ist  vollkommen  genügend,  um  fol- 
gende Erscheinungen  zu  erklären: 

a)  Wenn  Sachen,  welche  die  Frau  gekauft  und  in  dotem  gegeben  hat, 
dem  Manne  evincirt  werden,  so  hat  sie  die  Evictionsklage  gegen  ihren  Ver- 
käufer. Sie  ist  ja  Käuferinn,  und  hat  ihre  dos  verloren.  Ihr  Interesse  ist 
also  eben  so  wohl  verletzt,  als  wenn  ein  Käufer  weiter  verkauft  und  seinem 
Käufer  Eviction  prästirt  hat. 13 


5  /.  1.  pr.  L  13.  §.  2.  /.  14.  §.  2.  defundo  dot. 
(23,  5.)  /.  un.  §.  15.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  13.)  d. 
pr.  I.  quib.  alten,  lic.  und  Theoph.  ad  h.  L  Gai. 
2,  63. 

6  dd.  IL  Cod.  und  W 

7  Lb.  defundo  dot.  (23,5.) 

8  /.  1.  pr.  de  fundo  dot.  (23,  5.)  LI.  C.  eod. 
(5,  23.) 

9  /.  3.  §.  1.  /.  17.  de  futido  dot.  (23,  5.)  /.  42. 
de  usurp.  (41,  3.) 


10  L4.de  fundo  dot.  (23,5.) 
H  c.  28.  X.  de  iureiur.  (2, 24.)  c.  2.  in  VI", 
eod.  (2,  11.) 

12  L  75.  h.  t.:  quamuis  in  bonis  mariti  dos 
eit ,  mulieris  tarnen  est.  /.  30.  C.  h.  t. :  sie  ge- 
hört naturali  iure  der  Frau.  /.  69.  §.  2.  de  legal, 
lo.  (30.) 

13  /.  22.  §.  1.  de  euict.  (21,  2.)  /.  75.  h.  t. 
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b)  Wenn  der  Mann  der  Insolvenz  entgegen  geht,  so  kann  die  Frau  schon 
während  der  Ehe  die  dos  ansprechen  zum  Unterhalt  für  sich  und  Mann  und 
Kinder. 14 

c)  Unter  besonderen  Umständen  kann  die  Frau  oder  ihr  Curator  zu  dem- 
selben Zwecke  auf  Sequestration  der  dos  antragen,  wenn  der  Mann  damit  ver- 
schwenderisch und  ohne  Sorge  für  die  Frau  umgeht. lb 

e.  Rückfall.  Dotal-Klage. 

Dig.  ioluto  matrimonio  do*  <,uemadmotium  pelatnr  (24,  3);  Cod.  (5,  18) ;  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  ttipiilatu 
octionem  trantfuta  et  de  natura  dotibut  piacxlita  (5,  13);  *i  do»  conslnute  matrimonio  tvluta  fueiit  (5,  1»); 
pro  doli  muliiri  bona  quondam  marin  adiUcanlur  (5,  22);  .V u.  Ol.  S»7.  c.  3—6.  /Vom.  127.  r.  2. 
Witte  üb«r  du  Schicktal  der  do»  nach  getrennter  Ehe,  in  s.  Abhandl.  No.  3. 

§.  308. 

1.  Geschichtlicher  Ueberblick. 

Gesterding  Auch  der  JUdinn  steht  das  prlnlleglnm  dotls  zu,  In  Ausbeute  etc.  III.  7.  2.  Glück  XXVII, 
».1273.  Keller  Inst.  §.  215.  f.  Vangero  w  §.  219. 

Uebcr  die  Restitution  der  dos  nach  aufgehobener  Ehe  konnten  von  jeher 
bestimmte  Verträge  von  Anfang  an  geschlossen  werden,  wofür  die  Stipulation 
ihrer  allgemeinen  Bestimmung  gemäss  die  ordentliche  Form  war,  im  Verfolg 
aber  auch  der  Gesichtspunkt  eines  unbenannten  Rcalcontractes  zur  Begründung 
einer  Klage  zugelassen  wurde.  So  erscheint  uns  die  vertragsmäßige  Rück- 
forderung der  dos  nach  Gehalt  und  Form  unter  den  allgemeinen  Gesichts- 
punkten der  actiones  ex  stipulatu  und  praescriptis  uerbis. 1 

Allein  wir  dürfen  uns  wohl  wenigstens  für  die  ältere  und  bessere  Zeit  die 
vertragsniässige  Regulirung  der  Rückgabe  der  dos  nicht  als  den  gewöhnlichen 
Fall  denken. 

Fassen  wir  nämlich  den  normalen,  wünschenswerthen  und  wohl  einst 
gewöhnlichen  Verlauf  der  Sache  ins  Auge,  so  gehört  dazu  die  Entstehung 
von  Kindern  aus  der  Ehe,  die  Dauer  der  Ehe  bis  zum  Tode,  und  die  natür- 
liche Ordnung  des  Todes  unter  den  betheiligten  Personen. 

Gerade  in  diesem  Falle  aber  fand  die  Rückforderung  der  dos  entweder 
gar  nicht  Statt  oder  hatte  doch  meist  Aenig  juristisches  Interesse. 

Indem  man  also  bei  Bestellung  der  dos  diesen  Fall  vorzugsweise  in  seiner 
Erwartung  voraus  setzte,  mochte  man  es  gewöhnlich  für  unnöthig  halten,  für 
die  unerwarteten  Fälle  die  Rückgabe  der  dos  contraetlich  anzuordnen. 

So  war  wohl  von  Alters  her  die  nicht  durch  Vertrag  bedingte,  sondern 
aus  dem  Wesen  der  Ehe  und  der  dos  abgeleitete  actio  rei  uxoriae,  auf  bona 
fides  gestellt,  das  ordentliche  Rechtsmittel  für  Rückforderung  der  dos,  und  die 
Bestimmung,  dass  diese  Klage  activ  nicht  auf  die  Erben  übergehe,  bezeichnete 
auf  den  Grund  materieller  Rechtsansicht  die  Gränze  dieses  Rückforderungs- 
rechtes. 

Justinian  hob  nun  aber  die  rei  uxoriae  actio  gänzlich  auf,  wesentlich 
um  die  eben  erwähnte  Beschränkung  auszuschliessen;  denn  indem  er  die  actio 

14  /.  24.  pr.  sol.  matr.  (24, 3.)  /.  29.  C.Lt.  *  l.  6.  C.  h.  t.  (5,  12.)  /.  un.  §.  3.  C.  de  rei  mjt. 

*  /.  22.  §.  8.  »vi.  matr.  (24,  3  )  acl.  (5,  1 3.) 
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ex  stipulatu  zum  einzigen  Organ  der  Rückforderung  machte,  und  sie  für  alle 
Fälle,  selbst  wo  weder  durch  Stipulation  noch  sonst  die  Rückforderung  be- 
dungen war,  gleichsam  auf  Grundlage  fingirter  Stipulation  zuliess,  so  verlieh 
er  ihr  zugleich  den  angestammten  Charakter  der  rci  uxoriae  actio  als  eines 
bonae  fidei  iudicium. 2 

Alle  bisher  erwähnten  Klagen  sind  nun  aber  rein  persönliche  Klagen,  wie 
denn  von  Alters  her  alle  Restitution  der  dos  durch  eine  blosse  Obligation  ver- 
mittelt  war,  und  nie  durch  einen  dinglichen  Rückfall  ipso  iure  bewerkstelligt 
wurde. 

Diesen  ordnet  nun  aber  Justinian 3  für  den  Fall  an,  wenn  die  dos  an 
die  Frau  zurück  fällt,  und  mit  Beschränkung  auf  diejenigen  körperlichen 
Sachen,  welche  sich  zur  Zeit  dieses  Rückfalles  noch  wirklich  in  dem  Ver- 
mögen des  Mannes  befinden. 

Die  Obligation  auf  Rückgabe  der  dos  geniesst  bekanntlich  ein  gesetz- 
liches Pfandrecht,  und  dieses  Pfandrecht  wenn  es  der  Frau  zusteht,  ist  ein 
privilegirtes.  4 

§.  399. 

2.  Subjectivc  Bedingungen. 

.Vom.  123  c  40. 

Francke  vom  Ktlrk'alle  der  profectitin  dos.  im  Civ.  Arcli.  XXVI.  14.  Arndt»  6-  403.  BöckingGrdr. 
III,  §.  12.  f.  GUick  XXVII,  §.  U'74.  f.  Gdachcn  §.  6t»  1.  Keller  Inst,  a.  *.  O.  MUhlenbruch 
i.  63.».  Puchta§.  419.  Sintoni»  §.  133.  V»ngerow|.  ÖO. 

I.  Wer  hat  die  dos  zurück  zu  fordern? 

Zunächst  entscheidet  hier  der  besondere  Vertrag,  durch  welchen  etwa  der 
Geber  der  dos  von  Anfang  an  sich  selbst  die  Rücknahme  der  dos  bei  auf- 
gelöster Ehe  bedungen  hat. 1 

Abgesehen  von  einer  solchen  besonderen  Bestimmung  sind  folgende  Fälle 
zu  unterscheiden: 

A.  Die  Ehe  ist  getrennt  durch  den  Tod  der  Frau. 

Da  gebührt  die  dos  aduentitia  den  Erben  der  Frau,2  und  eben  so  die  dos 
profectitia,  wenn  der  Geber  nicht  mehr  am  Leben  ist.  Dagegen  gebührt  diese 
ihm  vorzugsweise,  wenn  er  noch  lebt,  und  zwar  gleichsam  in  solatium  filiae 
amissae. 3  Doch  gibt  die  mordernc  Praxis  den  Kindern  der  Frau  den  Vorzug 
vor  dem  parens. 

B.  Die  Ehe  ist  getrennt  durch  den  Tod  des  Mannes  oder  durch  Schei- 
dung. 

Ist  dannzumal  die  Frau  sui  iuris,  so  steht  ihr,  respective  ihren  Erben,  die 
Rückforderung  zu,1  ist  sie  dagegen  in  patria  potestate,  so  9teht  ihr  für  die 
dos  aduentitia  zwar  ebenfalls  die  Rückforderung  zu,  aber  dieselbe  fällt  dann 

2  /.  un.  pr.  §§  2.  4.  13.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  »  /.  6./>r.  de  i.  d.  (23,  3.)  vgl.  /.  5.  de  diunrt. 
13.)  vgl.  §.  29.7.  deaclion.  (4,6.)  (24,  2.)   /.  10.  pr.  I.  59.  sol.  malr.  (24,  3.); 

3  /.  30.  C.  dei.  d.  (5,  12.)  diese  Stellen  schliessen  den  Unterschied  we- 
*  Siehe  oben.  gen  potestas  aus. 

i  l.  un.  §.  13.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  13.)  4  /.  un.  §§.  3.  14.  C.  de  reiux:  act.  (5,  13.) 
8  /.  un.  §.  6.  C.  eod. 
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in  ihr  peculium  aduentitium,  woran  dem  Inhaber  der  potestas  Verwaltung  und 
Niessbraueh  gebührt.  Für  die  dos  profectitia,  so  fern  dieselbe  gerade  von  dem 
Inhaber  der  potestas  herrührt,  steht  diesem  die  Rückforderung  zu.  Doch  ist 
er  für  dessen  Ausübung  an  den  Consens  der  Frau  gebunden  (er  darf  nur 
adiuneta  filiae  persona  klagen),  und  wenn  sie  vorher  sui  iuris  wird,  so  geht  die 
Klage  ausschliesslich  auf  sie  über.  Stirbt  sie  dagegen  vorher,  so  steht  die 
Klage  dann  dem  parens  unbeschränkt  zu.  5 

Im  Ucbrigen  vererbt  sich  die  Rückforderung  sowohl  der  Frau  als  des 
parens  in  gewöhnlicher  Art. 6 

Nicht  zu  übersehen  ist  übrigens,  dass  nach  heutigem  Recht  die  Verhei- 
rathung  einer  Tochter  sie  von  der  väterlichen  Gewalt  befreit,  mithin  von  dieser 
Seite  die  Anwendung  der  aufgestellten  Regeln  für  die  uxor  filiafamilias  aus- 
geschlossen wird. 

II.  Wer  hat  die  dos  zurück  zu  geben? 

Zunächst  natürlich  der  Mann  oder  sein  Erbe,  sobald  jener  als  homo  sui 
iuris  die  dos  empfing. 7  War  jedoch  der  Mann  zur  Zeit  der  Bestellung  der 
dos  noch  in  potestate,  so  ist  der  parens  der  Verpflichtete,  sobald  er  selbst  oder 
durch  den  Mann  die  dos  erhalten  hat.  8 

Dagegen  haftet  auch  in  diesem  Falle  der  Mann  ganz  für  die  dos,  wenn  er 
den  parens  ganz  oder  theilweise  beerbt  hat,  letzteres,  weil  er  ja  die  dos  bei 
der  Theilung  jedenfalls  vollständig  bekommt.  9  Ist  er  freilich  gar  nicht  Erbe, 
so  haften  die  wirklichen  Erben  für  die  dos. 10 

Empfing  der  maritus  filiusfamilias  selbst  und  unabhängig  die  dos,  so  haftet 
er  selbst  dafür, 11  der  parens  aber  nur  de  peculio,  de  in  rem  uerso  und  wegen 
dolus. 12 

§.  400. 

8.  Objective  Bedingungen. 

Cod.  de  dnlv  caula  et  con  nnmeiatn  (5.  15) ;  AVii.  100. 

Haimbach  vom  Wmuu  der  querela  non  numeratao  dotis  und  ihrer  Beziehung  auf  die  exceptio  non  nume- 
ratae dotis.  Erörterung  der  Frage,  ob  Nov.  100.  auch  auf  die.  exceptio  non  numeratae  dotl»  zu  beziehen, 
soy,  in  d.  Uio-s.  Z.  Seh.  XVI,  2,  11.  Franekc  Uber  Rückzahlung  der  Oos  wahrend  der  Ehe.  neb/it  Bemer- 
kungen Uber  Schenkungen  unter  Ehegatten,  im  Civ.  Areh.  XVII,  IC.  XVIII,  1.  v.  Buchboltz  Uber  dlo 
Dauer  der  doli*  enutae.  sed  non  numeratae  quere!»  und  exceptio,  in  8.  Abbandlungen  No.  10.  Oacn- 
brdggen  die  Exceptio  und  Querela  non  numeratae  doli».  Nov.  100.,  in  Zur  Interpretation  etc.  Kap.  S. 
Arndt*  §•  40».  f.  Böe  k  i  n  g  C.rdr.  III,  §§.  10.  Iis.  Ü  1  (1  c  k  XXV,  §.  1239.  XXVII,  ««.  1276-76'  78.  Oö- 
•  chen  6g.  6M.690.  Kel  ler  last.  a.  a.  O.  M  Uhlenbruch  §g.  Ml.  537.  Pucbta«.  420.  Slnteni« 
S.  133.  Vangerowfi.  220. 

Als  materieller  Hauptgrund  der  Klage  erscheint  die  Thatsachc  der  ge- 
schehenen Leistung  der  dos,  das  heisst  die  Jllation. 

Zum  Behuf  dieses  künftigen  Beweises  pflegte  man  sich  den  Empfang 
schriftlich  bescheinigen  zu  lassen.  Da  dies  aber,  wie  bei  dem  Darlehn  (siehe 
oben)  nicht  selten  schon  zum  Voraus  und  in  Erwartung  der  Leistung 

5  l.  2.  §§.  1.  2.  /.  3.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  un.        9  /.  22.  §.  12.  /.  31.  §.  3.  A.  t. 
§§.1114.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  13.)  10  /.  24.  §.  1.  h.  t. 

6  /.  un.  §.  4.  C.  eod.  »1  /.  53.  A.  t. 

7  /.  22.  §.  12.  /.  31.  pr.  lA6.Mol.malr.  (24,3.)        «  d.  I.  22.  §.  12.  /.  25.  pr.  d.  I.  53.  h.  t.  vgl. 
/•  9.  /.  2.  C.  eod.  (5,  18.)  /.  36.  de  peculio  (15,  1.) 

•  1  92  6.  12.A.  t.  I.  10.  C.  eod. 


Digitized  by  Google 


744 


Vierter  Theil.  Erstes  Capitel. 


geschah,  so  entstanden  auch  hier  besondere  Regeln  über  die  Beweiskraft  sol- 
cher Empfangsbescheinigungen,  und  zwar  in  demselben  Sinne,  wie  dort,  näm- 
lich dass  sie  während  einer  gewissen  Zeit  ganz  suspendirt,  nachher  aber  als 
absolut  anerkannt  sein  sollte. 

Nach  dem  Recht  des  Codex  gelten  diese  speciellen  Regeln  nur  für  die  in 
den  Ehepacten  enthaltene  Bescheinigung, 1  allein  nach  der  allgemeinen  Fas- 
sung von  Xou.  100.  muss  dasselbe  auch  für  andere  Bescheinigungen,  in  be- 
sonderer Scriptur,  angenommen  werden. 

Nach  dem  Recht  des  Codex  sollte  auch  die  Empfangsbescheinigung  in 
ihrer  Beweiskraft  bis  ein  Jahr  nach  aufgehobener  Ehe  suspendirt  bleiben. 

Die  Nou.  100.  c.  1.  änderte  dies  aber  dahin: 

Wenn  die  Ehe  nicht  länger  als  zwei  Jahre  bestanden  hat,  so  gilt  die 
Suspension  bis  ein  Jahr  nach  der  Auflösung  der  Ehe,  wenn  sie  mehr  als  zwei, 
aber  nicht  volle  zehn  Jahre  bestanden  hat,  —  bis  drei  Monate  nach  der  Auf- 
lösung. Hat  endlich  die  Ehe  zehn  Jahre  bestanden,  ohne  dass  der  Mann  sich 
über  den  Nichtempfang  beschwerte,  so  ist  damit  allein  die  absolute  Beweiskraft 
der  Bescheinigung  hergestellt. 2 

Während  jener  Fristen  kann  der  Mann  die  Klage  abwarten  und  sich  mit 
der  Exceptio 'non  numeratae  dotis  schützen,  oder  er  kann  eine  schriftliche 
Protestation  der  Frau  oder  dem  Gerichte,  mit  Kundmachung  an  die  Frau, 
übergeben,3  durch  welche  beiden  Mittel  er  sich  die  Dauer  der  Einrede  gegen 
die  Beweiskraft  der  Empfangsbescheinigung  sichert. 

Die  ganze  Einrede  geht  innerhalb  der  gesetzlichen  Fristen  auch  auf  seine 
Erben  über. 4 

War  der  Mann  zur  Zeit  der  aufgestellten  Bescheinigung  minderjährig,  so 
steht  ihm  gegen  den  Ablauf  der  gewöhnlichen  Fristen  Restitution  offen,  nur 
dürfen  von  Eingehung  der  Ehe  nicht  mehr  als  zwölf  Jahre  verflossen  sein. 
Wenn  er  innerhalb  dieser  zwölf  Jahre  stirbt,  so  haben  die  Erben  zur  Pro- 
testation ein  Jahr.  Minderjährige  Erben  fünf  Jahre,  sei  der  Erblasser  voll- 
jährig oder  minderjährig  gewesen. r' 

So  viel  von  dem  Requisit  der  Illation,  wenn  die  dos  von  der  Frau  oder 
ihrem  Vater  bestellt  ist,  also  von  dem  Zurückfordernden  selbst  oder  von  seinem 
Vorgänger. 

Dagegen  kann  dieses  Requisit  wegfallen,  wenn  die  dos  von  einem  Anderen 
bloss  promittirt  war,  und  der  Mann  es  vernachlässigte,  sie  einzufordern,  wobei 
aber  gar  nicht  absolut  jene  Zögerung  als  culpa  gelten  muss. 6 

Der  Zeit  nach  ist  hinsichtlich  der  Restitutionspflicht  zu  unterscheiden 
zwischen  unbeweglichen  Sachen  und  allen  übrigen  Gegenständen  der  dos. 
Jene  müssen  sogleich  bei  Aufhebung  der  Ehe  restituirt  werden,  diese  nach 
einem  Jahre. 7 

1  /.  14.  §.  1.  C.  de  non  num.  pec.  (4,  30.)  /.  /f.        *  Nou.  100.  c.  2. 
.  C.  de  dote  cauta  (5,  15.)  5  d  c  2. 

*  Vgl.  Avth.  quod  kam  C.  de  dote  cau.  6  /.  33.  Vgl.  /.  41.  §.  3.  /  35.  de  i.  d.  (28,  3.) 

(5>  15  )  l.  49.  /.  66.  sol.  matr.  (24,  3.) 

«  d.  c.  l.wa&Autk.  hanc  autemC.denon  num.  7  /,  un.  §.  7.  C.  de  reiux.  act.  (5, 13.) 
pec.  (4,  30.) 
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Ist  die  dos  ganz  oder  theilweise  schon  während  der  Ehe  an  die  Frau 
zurück  gegeben  worden,  so  findet  sich  der  Schuldner  dadurch  nur  dann  befreit, 
wenn  es  in  ihrem  wohlverstandenen  Interesse  geschehen  ist,8  wie  es  denn 
überhaupt  das  Interesse  der  Frau  ist,  und  nicht  das  Schenkungsverbot,  welches 
in  der  Regel  der  antieipirten  Rückgabe  entgegen  steht;9  immerhin  vorbehaltlich 
des  besonderen  Falles  der  L  un.  C.  si  dos  const.  (5,  19.). 

§.  401. 
4.  Gegenstand. 

Ilisie  Wie  werden  die  Früchte  der  Dos  aus  dem  letzten  Jahre,  beym  Sellins«  der  Ehe  zwischen  dem  der 
dieselbe  zurückzufordern,  u.  dem  durale  zurückzugeben  hat,  vertheilt?  im  Rh.  Hut.  11,1.  v.Meyorfeld 
Ober  die  Verantwortlichkeit  de«  Ehemannes  in  Bezug  auf  eine  ihm  versprochene  dos  oder  in  dotem  gege- 
bene Forderung,  das.  VII,  5.  Dazu  Kachtrag  Uber  delegatio  dotis  caussa,  das.  No.  10.  v.  L  tth  r  Culpa  bei 
der  dos,  im  Mag.  f.  K.  W.  u.  Uesgbg.  IV,  Sft.  F.  v.  Buchholtz  über  die  ltückfordernngsrcehlc  der  Frau 
an  ihren  DotaUachcn  und  Uber  deren  Verjährbarkeit,  in  s.  Alihandlungen  No.  11.  Guil.  Arnold  Com- 
mentatio  ad  L.  7.  §.  1.  Sol.  matr.  24,  3.  Berolini  18.10.  Arndt»  §.  406.  f.  Söcking  Grdr.  III,  §.  14. 
Glück  XXV,  «.  1233.  XXVII,  9-  1276* —77.  Göschen  S§.  6Ö2.  f.  697.  Mühlenbrnch  8-  434.  ff. 
Puchta«.  421.  Simonis  §.  133.  Vangero  w  «.  220.  f. 

In  der  Hauptsache  hat  der  Beklagte  das  zu  restituiren,  was  er  empfangen 
hat;  —  in  der  Regel  in  specie;  bei  fungiblen  Sachen  in  gencre. 1  Dazu  alle 
Productionen ,  welche  nicht  Frucht  sind,  nebst  den  sonstigen  Accessionen, 
nicht  aber  die  naturalen  und  civilen  Früchte. 8 

Er  haftet  für  culpa  bis  auf  die  diligentia  quam  suis,3  nicht  aber  für 
casus. 4 

Nur  kann  er  natürlich  da,  wo  nicht  eine  species,  sondern  ein  genus  in 
obligatione  ist,  durch  casus  nicht  frei  werden.5 

Dass  der  Mann  nur  für  diligentia  quam  suis  haftet,  hat  unzweifelhaft  sei- 
nen Grund  in  der  Gemeinschaft  des  Interesse,  welches  Mann  und  Frau  an  der 
dos  haben. 

Was  insbesondere  noch  die  Früchte  der  dos  betrifft,  so  srchören  sie  natür- 
lieh  dein  Manne  bloss  für  die  Zeit  der  Dotalität,  insbesondere  nicht  für  die 
Zeit  vor  oder  nach  der  Ehe.  Vielmehr  sind  letztere  mit  der  dos  zu  restituiren.6 

Der  genaue  Zeitpunkt  des  Anfanges  der  Dotalität  ist  derjenige,  wo  zu- 
nächst das  Bestehen  der  Ehe  und  der  Uebergang  der  Sache  in  das  Vermögen 
des  Mannes  zusammen  trifft. 7 

Für  die  Frage,  welche  Früchte  dem  Mann  und  welche  der  Frau  gehören, 
kommt  es  nun  aber  nicht  absolut  darauf  an,  ob  sie  während  der  Ehe  oder 
ausserhalb  dieses  Zeitraumes  pereipirt  seien.  Das  wäre  sehr  ungerecht  bei 
allen  Gegenständen,  deren  Fruchtertrag  nicht  gleichmässig  fortdauert,  sondern 
nur  in  bestimmten  Zeitpunkten  eintritt,  welche  mit  regelmässigen  Distanzen 

8  /.  73.  §.  1.  /.  /f.  de  i.  d.  (23 ,  8.)  Tit.  C.  si       *  l.  10.  pr.  de  i  d.  (28,  3.) 

dos  constante  (5, 19.)  Nou.  22.  c.  36.  6  /.  42.  de  i.  d.  (23,  8.)  /.  66.  pr.  h.  t. 

9  Richtig:  Puchta;  unrichtig:  GÖBchen.  6  /.  7.  §.  1.  /.  47.  de  i.  d.  (23,  3.)  /.  38.  §.  12. 
■  /.  42.  de  i.  d.  (23,  8.)  de  usvr.  (22,  1.)  /.  6.  25.  §.  ult.  I.  31.  §.  vlt. 
*  /.  4.  /.  10.  §§.  1.  2.  I.  65.  eod.  I.  un.  §.  9.  C.  sol.  matr.  (24,  3.)  I.  un.  §§.  7.  9.  C.  de  rei  ux. 

dereiux.  act.  (5, 13.)  ad.  (5,  13.) 

3  l.n.pr.dei.d.{23,3.)  I.  18.  §.1.  /.  24.  §.5.       7  Lb.  I.  6.  sol.  matr.  (24,  3.) 
i.25.§.l.  1.66.  pr.  L/LLt.  /.23.d.r.i.(60, 17.) 
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aus  einander  lagen,  z.  R.  alle  Jahre  und  dergleichen,  wie  dies  besonders  bei 
landwirtschaftlichen  Grundstücken  der  Fall  ist.  Hier  muss  der  Fruchtertrag, 
obgleich  er  an  einzelnen  wenigen  Tagen  pereipirt  wird,  dennoch  auf  das  ganze 
Jahr  vertheilt  und  verlegt  werden,  und  wenn  also  dieses  Fruchtjahr  mit  dem 
Dotaljahr  nicht  zusammen  füllt,  so  muss  über  den  Jahresertrag  zwischen  Mann 
und  Frau  abgerechnet  werden,  gleich  viel,  wer  von  ihnen  gerade  die  Ernte 
eingesammelt  habe. 

lind  diese  Abrechnung  kann  natürlich  sowohl  für  das  erste,  als  für  das 
letzte  Frucht  jähr  zur  »Sprache  kommen.  s 

Ein  merkwürdiges  Beispiel  davon  enthält  die  äusserst  bestrittene  /.  7.  §.  1. 
sol.  matr.  (24, 

Bisher  ist  vorzugsweise  von  dem  gewöhnlichen  Falle  die  Rede  gewesen, 
wo  die  dos  durch  Uebertragung  von  Eigenthum  auf  den  Mann  bestellt  worden 
war.  In  Beziehung  auf  die  übrigen  Rechtsverhältnisse,  welche  zum  Gegen- 
stand einer  dos  gemacht  werden  können,  ist  aber  noch  Folgendes  hervor  zu 
heben: 

a)  Ususfructus.  lieber  die  verschiedenen  hie  bei  möglichen  Gestaltungen 
siehe  /.  GG.  /.  78.  pr.  §.  1—  i.  th  i.  d.  (•>:),  3.)  I.  57.  sol.  matr.  (24,  3.). 

b)  Forderungen.  —  Wenn  dem  Mann  eine  Forderung  an  einem  Dritten 
zur  dos  cedirt  wird,  so  wird  der  gewöhnlichen  Absicht  nach  das  dotal,  was  der 
Mann  als  Erfüllung  erhält.  Geschieht  aber  diese  nicht  oder  nicht  vollständig, 
so  ist  desfalls  der  Mann  für  culpa,  aber  nicht  weiter  verantwortlich. ,u 

Eben  so  bei  der  Delegation,  und  zwar  wohl  ohne  Unterschied  zwischen 
Forderung  einer  species  und  einer  Summe. 11 

Wenn  eine  dos  durch  Acceptilation  bestellt  wird,  so  geschieht  bei  einer 
Obligation,  welche  durch  keine  Bedingung  oder  keinen  dies  aufgehoben  war 


8  /.  7.  pr.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  im.  §.  9.  C.  de 
rei  ux.  acl.  (ä,  13.) 

9  [(  '//<.]:  Papinianus  autem  libro  unile.-imo 
Quacstionum  diuortio  facto  fruetus  diuidi  ait, 
non  ex  die  locationis,  sed  habita  rationc  prae- 
cedentis  temporis,  quo  muliet  in  matrimonio 
fuit;  ncque  enim  .si  uindemiae  tempore  fundus 
in  dotem  datus  sit,  einnque  uir  cx  kalendis 
Nouembribus  primis  fruendum  locauerit,  men- 
sis  Ianuarii  suprema  die  facto  diuortio  retincre 
uirum  et  uindemiae  fruetus.  et  eius  anni,  quo 
diuortium  factum  est,  quartam  partem  merce- 
dis  aequum  est;  alioquin  si  coactis  uindemiis 
altera  die  diuortium  intercedat,  fruetus  inte- 
gros  retinebit.  Itaque  si  fine  mensis  Ianuarii 
diuortium  fiat,  et  quatuor  mensibus  matrirao- 
nium  steterit,  uindemiae  fruetus,  et  quarta 
portio  mercedis  instantis  anni  confundi  debe- 
bunt,  ut  ex  ea  pecunia  tertia  portio  uiro  relin- 
quatur.  Vgl.  darüber  (iöschen  §.  693.  Ich 
verstehe  die  Stelle  so:  Bilde  einen  Jahreser- 
trag durch  Verbindung  der  uindemia  mit  drei 


Monaten  Pachtgeld,  und  gib  von  dieser  Summe 
dem  Mann  ein  Drittel.  Vindemia  erscheint 
dann  als  der  Nutzen  des  Kalenderjahres,  wenn 
gleich  der  Pachtcotitract  schon  am  I.  Novem- 
ber geschlossen,  wie  letzteres  auch  in  §.  2.  ib. 
nicht  in  Betrachtung  gezogen  wird.  Natür- 
lich wird  auch  dem  Mann  von  dem,  was  er 
schon  hat  mehr  zugetheilt,  als  von  dem  (Pach- 
tung), was  erst  noch  eingehen  soll.  Z.  Ii.  die 
Vindemia  sei  —  2-1,  der  Pachtertrag  =  12,  so 
erhält  der  Mann  6  +  1  =  7;  nach  Cuiacius 
und  Hasse:  8  +  1=9,  also  4 Monate  Vinde- 
mia und  l  Monat  Pachtung.  —  Ganz  verwor- 
ren ist  Puchta  Vöries.  §.421.  —  nach  Con- 
nanus:  12  +  2 1  =  36.  Durchschnitt  18.  Da- 
von Va  =  6.  Anschliessend  Schräder:  24  + 
3  =  27.  Davon*  i5  =  7,  2;  nach  Duarenus 
und  Rudorff:  2  +  3  =  5,  also  Vii  Vindemia 
und  1/a  Pacht.  Vangerow§.  220. 

H>  /.  49.  pr.  sol.  matr.  (24,  3.) 

11  Siehe  Puchta  /.  56.  pr.  de  i.  d.  (23,  8.) 
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oder  ist,  die  Restitution  einfach  durch  die  Erfüllung:.  Besteht  dagegen  jener 
Aufschub  noch  bei  Aufhebung  der  Ehe,  so  erfolgt  die  Restitution  durch  Her- 
stellung der  Obligation  in  ihrer  früheren  Gestalt. 13 

Uebrigcns  kann  es  unter  Umständen  einen  bedeutenden  Unterschied 
machen,  ob  die  Liberation  von  der  Obligation  oder  aber  der  körperliche 
Gegenstand  der  Obligation  selbst  zur  dos  gegeben  sei. 13 

§•  402. 

5.  Einreden  und  Gegenforderungen. 

Diq.  de  impensi*  in  res  djtulcs  f  ictis  (25,  1);  Cod.  da  repudiis  el  iudicio  de  mo  ibm  tttbioio  (.r>,  171;  rcrum 
amotarum  <Ä.  21.) 

Valett  von  den  Verwendungen  auf  die  dos,  in  d.  Abhandlungen  Xo.  1.  Mniauufus  de  Impcnsis  in  rea 
doules  factis,  in  li{*p.  T.  I.  No.  ÜH.  Arndts  §.  JOS.  IJOcking  Cr  ir.  III,  §.  l.r..  tilüek  XXVII, 
|.  1279— 83«    GO.ichcn  §.  CU6.  M  Uhlenbruch  §.  5.1H.  Puchtag.  421.  S  i  n  t  en  i  s  §.  133. 

Nach  Aufhebung  der  alten  Retentiones  propter  mores,  propter  liberos 
u.  s.  w.  blieben  im  Justinianischen  Recht  noch  übrig  die  Gegenforderungen 
propter  res  amotas,  donatas,  propter  impensas  und  das  beneficium  eompe- 
tentiae. 

Ueber  Alles  dieses  haben  wir  schon  oben  gesprochen. 

Was  die  impensas  betrifft,  so  kann  der  Mann  vorerst  Ersatz  ansprechen 
für  die  neecssnrias.  Dahin  gehören  alle  Verwendungen,  zu  welchen  er  als 
guter  Verwalter  verpflichtet  war,  wenn  davon  auch  kein  Nutzen  mehr  übrig 
m. 1 

Diese  impensae  necessariae  vermindern  ipso  iure  die  dos,  das  heisst  sie 
heben  diejenigen  Theile  der  Dotalforderung,  welche  Geldforderungen  enthal- 
ten, also  compensabel  sind,  für  den  coneurrirenden  Betrag  ipso  iure  auf.  -  Eht- 
hält  aber  die  Dotalforderung  keine  solchen  Bestandteile,  so  begründen  die 
impensae  necessariae  ein  Retentionsrecht  an  ihrem  Object,  nöthigenfalls  auch 
an  anderen.  Nur  wenn  diese  impensae  dem  Werth  der  ganzen  Sache  gleich 
kommen,  so  hört  diese  geradezu  auf,  dotal  zu  sein,  jedoch  mit  einem  Auslö- 
sungbrecht für  ein  Jahr. J 

Auch  fi'u-  die  impensae  utiles  kann  der  Mann  Ersatz  fordern,4  und  zwar 
kommt  es  dabei  nach  Justinianischem  Recht  nicht  mehr  wie  nach  classischem 
darauf  an,  ob  die  Verwendungen  mit  Zustimmung  der  Frau  gemacht  waren.5 


"  /.  43.  §.  1.  de  i.d.  (23,  3.) 

13  /.  58  §.l.<fcf\f/.(23,S.)[CVfe.]:  Simulier 
ancillam  Pamphilam  a  Titio  stipulata,  deinde 
ci  nuptura,  quod  is  sibi  debebat,  doti  habere 
permisit,  etiamsi  non  erit  uiri  Pamphila,  an 
ipsa  tarnen  Pamphila  in  dote  et  mulieris  peri- 
cüIo  crit,  an  et  quod  ea  pepererit,  reddi  mu- 
lieri  debebit,  quia,  si  in  sua  caussa  prior  stipu- 
latio  mansisset,  non  redderetur,  nisi  forte  re- 
fert,  habuerit  rem,  quam  debebat  uir,  quo  tem- 
pore doa  constituebatur  —  nam  ita  poterit 
uideri  res  ipsa  ad  eum  perueniase  —  an  non 


habuerit?  Nam  si  non  habuerit,  magis  est, 
ut  liberatio  obligationis  potius,  quam  res  ipsa 
ad  eum  ita  peruenisse  uideatur;  ideoque  par- 
tus  eius  non  debetur.  /.  77.  eod. 

1  /.  1.  §.  1  —  4.  de  impen*.  in  r.  dat.  (25,  1.) 

*  §.  37.  /.  de  ad.  (4,  6.)  /.  5.  pr.  §.  I.  /.  7. 
§.  I.A.  t. 

3  /.  56.  §.  S.rfei.  d.  (23,3.) 

«  /.5.  §.  3.  /.  6.  /.  7.  §.  1.  /.  14.  §.  I.A.  r. 

5  Vgl.  /.8.  h.  t.  mit/,  un.  §.5.C.  de  reiux.  ad. 
(5,  13.) 
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Für  iiripcnsae  uoluptuariae  hat  der  Mann  nur  das  ius  tollendi  im  gewöhn- 
lichen Sinne, 6  ohne  Rücksicht  auf  die  Statt  gehabte  Zustimmung  der  Frau. 7 

Verwendungen,  welche  ihrer  Art  nach  uoluptuariae  wären,  können  aber 
dadurch  zu  utiles  werden,  dass  sie  den  Kaufwerth  einer  zum  Verkauf  bestimm- 
ten Sache  erhöht  haben. 8 

Von  den  zu  ersetzenden  Verwendungen  sind  jedoch  überall  ausgeschlossen 
die  Ausgaben  für  Hervorbringung  und  Bezug  der  Früchte,  die  dem  wirklichen 
Fruchtertrag  parallel  gehenden  Auslagen,  wie  z.  B.  öffentliche,  Abgaben,  und 
die  laufenden  Unterhaltungskosten,  wenn  sie  auch  der  Substanz  zu  gute  ka- 
men und  nothwendig  waren. 9 

Für  die  zum  Ersatz  kommenden  impensae  utiles  hatte  der  Mann  das  Recht 
der  Compensation  mit  den  conipensabeln  Bestandtheilen  der  Dotalforderung 
und  das  Retentionsrecht  an  den  nicht  conipensabeln.  Eben  so  für  die  res 
amotae  und  donatae. 

Das  Retentionsrecht,  nicht  aber  die  Compensation,  ist  ihm  durch  L  un. 
§.  5.  C.  de  rei  tur.  act.  (5,  13.)  entzogen,  und  er  wird  für  diese  Forderung  auf  den 
Weg  der  Klage  verwiesen. 

Ucbiigens  stand  ihm  für  alle  erwähnten  Gegenforderungen  auch  schon 
vorher  eine  Klage  zu. 10 

§.  403. 
f.  Pacta  dotalia. 

Dig.  de  facti*  dotatibus  123,  4);  l\«t.  de  pae'i*  c<  nucnti*  tum  suyer  doie  ijwm  super  donatione  ante  nuntiat  <: 
paraphemi*  (5,  1-1) ;  nr  fidciu>*or>  $  n< 7  mandalure.»  dolitnn  d>  ntur  <:■,  20);  .Von.  127.  c  2. 

Arndts  §.400.  Hüc  king  Grdr.  III,  §.  4.  Glück  XXV,  §.  1244—49.  GÖac  hen  8.  702.  Pacht«  «.  422. 
Sintoni»  8.  134.  Van  purow  6.  224. 

Das  ius  commune,  betreffend  die  dos,  kann  in  manchen  Punkten  durch 
Vcrtragswillkür  anders  bestimmt  werden,  aber  es  zeigt  sieh  vielfach,  dass  dos 
und  Ehe  Institute  sind,  bei  denen  das  öffentliche  Interesse  weit  mehr  als  bei 
den  meisten  anderen  Privat  -  Rechtsverhältnissen  betheiligt  ist;  deswegen 
gibt  es  hier  mehr  absolutes  Recht  und  mehr  Beschränkung  der  Vertragsfrei- 
heit. 1 

Insbesondere  sind  folgende  Hauptgedanken  zu  beachten: 
A.  Unzulässig  sind  solche  Dotalverträge,  welche  mit  dem  Wesen  und  der 
allgemeinen  Bestimmung  der  dos  im  Widerspruch  stehen,  z.  B.,  dass  absolut 


«  1.1.  pr.  1.9.  I.  14.  §.  2.  A.  /. 
»  l.  II.  pr.  h.  t.  I.  un.  §.  5.  C.  de  rei  ux.  act. 
(5,  13.) 

»  /.  10.  Ä.  /. 

9  l.  3.  §.  1.  /.  fi.  h.  t.  I.  7.  §.  ult.  sol.  matr. 
(24,  3.)  —    13.  h.  t.  —  l.  12.  /  15.  h.  t. 

M  /.  7.  §.  ult.  sol.  matr.  (24,  3.)  /.  5.  §.  2.  h.  t. 

1  Dass  hier  der  Satz:  „ius  publicum  priua- 
torum  pactis  mutnri  non  potest,"  mehr  als  ge- 
wöhnlich eingreift,  wird  schon  im  Allgemeinen 
angedeutet  in  /.  2.  de  i.  d.  (23,  3.)  [Paull.\:  Rei- 
publicae  intereat,  muliereB  dotes  snluas  ha- 


bere, propter  quasnubere  possunt.  /.  12.  §.  1. 
h.t.  [Pauli.]:  Ex  pactis  conuentis,  quae  ante 
nuptias,  uel  post  nuptias  interponi  solent,  alia 
ad  uoluntatem  pertinent,  ut  mulier  dote  pro- 
missa  se  alat  et  donec  nupta  sit,  dos  ab  ea  non 
petatur,  aut  certam  summam  uiro  praestet,  et 
ab  eo  alatur,  et  his  similia;  alia  ad  ius  per- 
tinent, ueluti  quando  dos  petatur,  quemadmo- 
dum  reddatur,  in  quibus  non  Semper  uoluntas 
contrahentium  seruatur.  Ceterum  si  conue- 
nerit,  ne  omnino  dos  petatur,  indotata  erit 
mulier. 
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die  Früchte  der  dos  dotal  werden  sollen ; 2  oder  dass  der  Mann  wegen  notwen- 
diger Verwendungen  keine  Gegenforderung  erwerben  solle. 3 

B.  Eben  so  solche,  wodurch  das  Recht  der  Frau  geschmälert  würde. 

So  kann  die  Frau  weder  bei  Bestellung  der  dos,  noch  später  in  der  Ehe 
auf  die  Rückforderung  ganz  oder  theihreise  verzichten,  ausgenommen  auf  den 
Fall  ihres  Todes  oder  der  Scheidung  zu  Gunsten  ihrer  Kinder. 4 

Nicht  ein  Mal  die  Termine  der  Rückerstattung  dürfen  zum  Nachtheil  der 
Frau  zum  Voraus  hinaus  geschoben  werden,5  und  auch  die  permutatio  dotis 
gilt  nur,  wenn  sie  der  Frau  nützlich  ist. 6 

Dagegen  kann  die  Frau  ihrem  Pfandrecht  für  die  dos  entsagen. 7 

Ein  Dritter,  indem  er  eine  dos  freiwillig  gibt,  kann  natürlich  mit  dem 
Manne  über  die  Restitution  pacisciren  wie  er  will,  denn  er  ist  jetzt  auch  be- 
fugt, die  dos  gar  nicht  zu  geben  {„legem  suae  rei  diät"),*  nachdem  aber  die 
dos  bestellt  ist,  kann  er  das  zum  Nachtheil  der  Frau  nicht  mehr. 9 

Eben  so  steht  im  Ganzen  der  Vater,  welcher  die  potestas  über  die  Frau 
hat,  doch  kann  er  bis  zur  Eingehung  der  Ehe  frei  pacisciren,  auch  wenn  er  die 


2  /.  21.  §.  1.  de  don.  int.  v.  et  ux.  (24,  1.)  /.  4. 
k.  t.  \L'lj>.] :  Si  conuenerit,  ut  fruetus  in  dotem 
conuerteretur,  an  ualeat  conuentioV  Et  Mar- 
cellus ait  libro  octauo  Digestorum,  conuentio- 
nem  non  ualere,  prope  enim  indotntam  mulic- 
rem hoc  pacto  ficri.  Sed  ita  distinguit,  ut  si 
quidem  fundum  in  dotem  dederit  mulier,  ita  ut 
maritus  fruetus  redderet,  non  esse  ratum  pa- 
ctum, idemque  eBse,  et  si  usurafruetum  in  do- 
tem hoc  pacto  dedit;  quodsi  conuenisset  de 
fructibus  reddendis,  hoc  est,  ut  in  dote  essent 
fruetus,  quosquos  pereepisset,  et  fundus  uel 
usurfruetus  in  hoc  traditus  est,  non  ut  fun- 
dus uel  fruetus  fieret  dotalis,  sed  ut  fruetus 
pereiperet  dotis  futuros,  cogendum  de  dote 
actione  fruetus  reddere ;  erunt  igitur  in  dote 
fruetus,  et  fruetur  iste  usuris,  quae  ex  fructi- 
bus collectis  et  in  sortem  redactis  pereipi  pos- 
sunt  Ego  utrubique  arbitror  interessc,  qua 
contemplatione  dos  sit  data,  ut,  si  ob  hoc  ei 
majorem  dotem  mulier  dedit,  quia  fruetus  uo- 
lebat  esse  dotis,  contento  marito  ea  pecunia, 
quae  ex  usuris  redituum  colligitur,  posse  dici 
conuentionem  ualere;  nec  enim  uidetur  sterilis 
esse  dos.  Finge  quadragena  annua  esse  redi- 
tus  apud  eum,  qui  non  aeeiperet  in  dotem,  nisi 
hoc  conuenisset,  plus  trecentum;  uti  boni  con- 
»ulcret  tarn  uberem  dotem  consecutus?  Et 
quid  dieimus,  si  pactum  tale  interuenit,  ut 
maritus  fruetus  in  dotem  conuerteret,  et  mulier 
w  suosque  aleret  tuereturue,  et  uniuersa  onera 
»ua  expediret,  quare  non  dicas  conuentionem 
ualere?  Diese  lex  zeigt,  wie  nahe  hier  das  Zu- 


lässige an  das  Unzulässige  streift,  und  wie 
wenig  man  sich  an  eine  bloss  äusserliche  Er- 
scheinung halten,  sondern  stets  die  leitende 
Idee  zum  Massstab  nehmen  soll.  Lies  übrigens 
quadringena. 
Rechne :  300  Cap.  40  Ertrag  400  Ertrag 
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»  /.  5.  §.  2.  I.  20.  pr.h.t. 
*  l.  2.  /.  26.  h.  t.  I.  3.  C.  eod.  I.  48.  sol.  matr. 
(24,  3.)  /.  1.  §.  1.  de  dotepraeleg.  (33,  4.) 

5  /.  14— 18.A./.  vgl.  1.21.  §.3.  de pact.  (2,14.) 

6  /.  26.  de  i.  d.  (23,  3.)  /.  21.  /.  29.  pr.  h.  t. 
>  LtL  C.  ad  6'C.  Vellei.  (4,  29.) 

8  /.  20.  §.  1.  h.  t.  I.  6.  pr.  de  Cond.  ca.  da.  (12, 
4.)  /.  22.  pr.  sol.  matr.  (24, 3.)  /.  31.  pr.  C.  de  i. 
d.  (5,  12.)  I.  un.  §.  18.  C.  de  rei  ux.  act.  (5,  13.) 

«  dd.  ü. 
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dos  schon  vorher  gab;  und  nach  Eingehung  der  Ehe,  mit  Zustimmung  der 
Frau. 10 

Utbrigcns  kann  sowohl  der  Vater  als  ein  Dritter  über  die  Restitution  der 
dos  nach  getrennter  Ehe  auf  den  Fall  ungehindert  mit  dem  Manne  paciseiren. 
wo  die  dos  gar  nicht  an  die  Frau  fallen  würde,  denn  dadurch  wird  ja  ihre  con- 
dicio  nicht  detcrior. 11 

C.  Im  Allgemeinen  sind  aber  alle  solche  Verträge  ungültig,  welche  hin- 
sichtlich der  dos  oder  der  Ehe  überhaupt  contra  bonos  mores  sind,  das  heisst 
das  sittliche  Gefühl  verletzen;  so  z.  B.  Verzicht  des  Mannes  auf  das  benefi- 
cium  competentiae, 12  oder  sein  Versprechen,  für  die  Institution  der  dos  Bür- 
gen zu  stellen, 13  oder  der  Vertrag,  dass  der  Mann  die  Frau  beerben  solle, 11 
oder  das  Versprechen,  wegen  künftiger  Entwendungen  nicht  zu  klagen. 15 

§. 

C.  P a  r  a p h  c nie  n. 

F.  M.  Stark  de  bonl«  uxori»  ox  iurl*  Knmanl  prnr*tiintiouc  nnn  «lnt.illbus  soi)  p*rKph<'roaIitiu<.  GottiDCx^ 
179*.  ArmltÄj  41*.  Hoc  k  I  n  r  (inlr.  III,  §.  L'O.  <  1 1  ii  c  k  X  X  V.  s>.  1  '40  11.  U  ö«  eben  (.  C99.  M  Uh- 
lenbruch §.  l'uch  tn  6 .  Sintciiis  §.  Ki'i.  Vaugcro  w  §.  1'23. 

Die  P<ivij>/nrnen  sind  dasjenige  Vermögen  der  Frau,  welches  nicht  dos 
geworden  ist. 

Daran  hat  der  Mann  kein  anderes  Kocht,  als  was  die  Frau  ihm  willkürlieh 
einräumt.  Es  scheint  sehr  gewöhnlich  gewesen  zu  sein,  auch  dieses  Gut  dem 
Manne  zu  übergeben  mit  einem  Inventar  davon,  welches  er  unterschrieb,  so 
dass  der  Beweis  für  die  Illation  gesichert  und  eine  gewisse  Verantwortlichkeit 
des  Mannes  dafür  begründet  wurde,  deren  besonderer  Charakter  sich  nach  der 
Willensmeinung  im  einzelnen  Falle  richtete.  Letzteres  war  auch  der  Fall 
hinsichtlich  der  Frage,  ob  an  solchem  Gute  dem  Manne  Eigenthum  erworben 
werde  oder  nicht.  Je  nachdem  dieses  die  Absieht  gewesen  war  oder  nicht 
(auf  die  Absicht  kam  Alles  an,  weil  man  geneigt  war,  das  körperliche  Element 
der  Tradition  schon  in  dem  Einbringen  in  die  Wohnung,  über  welche  ja  doch  dem 
Manne  die  Herrschaft  zustand,  zu  finden),  stand  der  Frau  nach'Auf 'lösimg  der 
Ehe  (sie  konnte  es  sich  wohl  auch  schon  für  die  Zeit  während  der  Ehe  vor- 
behalten, was  aber  kaum  gewöhnlich  war)  Condiction  oder  Vindication  für 
Hauptsache  und  Flüchte  und  dergleichen  zu. 1 

Für  den  besonderen  Fall,  wo  die  Frau  dem  Manne  ausstehende  Cupita- 
licn  übergibt,  verordnete  Justinian  :  2 

Der  Mann  darf  die  Zinsen  erheben  und  sie  für  den  gemeinsamen  Haus- 
halt  verwenden;  er  ist  auch  befugt,  das  Capital  einzuziehen,  welches  er  der 
Frau  aufbewahren  oder  nach  ihrer  Anweisung  verwenden  muss.    Dabei  prü- 


»°  /.  fi.  §.  1.  de  amth  ca.  da.  (12,  4.)  /.  28.  de 
f.  d.  (23,  3.)  /.  7.  C.  eod.  (5,  12.)  /.  7.  h.  1.  I.  22. 
pr.snl.  tnatr.  (2 1,  3.)  /.  29.  pr.  eod.  vgl.  /.  10.  de 
spnnmlibuH  (23,  1.) 

H  /.  tt.pr.h.  I.  f.  6.  C.  eod. 

12  /.  14.  §.  l.sol.matr.  (24,3.) 


l»  M.  l.'l.C.nefideius*.  (ö,  20.) 

i*  /.  5.  C.  h.  t. 

,5  /.  5.  §.  1.  /.  20.  pr.  h.  t. 

1  /.  9.  §.  3.  de  i.  d.  (23,  3.) 

2  /.  fi.  C.  depacl.  conti.  (5,  14.) 
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stirt  er  diligentiam  quam  suis,  und  die  Frau  hat  dafür  eine  stillschweigende 
Hypothek  an  seinem  ganzen  Vermögen. 

Heutzutage  pflegt  man  den  Begriff  der  Paraphemen  auf  das  Gut  zu  be- 
schränken, woran  dem  Manne  irgend  welche  derartige  Befugnisse  eingeräumt 
sind,  das  Uebrige,  was  sich  die  Frau  ganz  vorbehält,  heisst  dann  bona  reeep- 
titia. 

Dieser  Sprachgebrauch  hängt  mit  der  von  der  Kömischen  verschiedenen 
Germanischen  Idee  zusammen,  dass  ein  gewisses  Recht  des  Mannes  über  das 
Vermögen  der  Frau  die  Regel,  ihr  ganz  unabhängiges  Vermögen  die  Aus- 
nähme  ist.  So  auch  der  Ausdruck  picnlinm  für  das,  was  nicht  dos  ist,  wel- 
cher Ausdruck  oder  Begriff'  in  d.  I.  1>.  den  Galliern  zugeschrieben  wird. 

§.  405. 

D.  Schenkungen  unter  Ehegatten. 

Vit-  ''f1  'htNii  itmihuf  iitlt  r  u>r»m  rt  v.rurrm  (24,  I) ;  Turf.  (.">,  16.) 

v  S  »  v  i  rd  y  üb«  r  I,.  41.  I>o  <  onnti«  ml.ti»  im«  r  vi  nun  «t  uxort  m.  in  «1  Z.  Srli.  f  g.  R.  W.  1. 10. 18.  Puch  ta 
ilhi-r  «lic  ('«nvnlt  «ein?  Hin  »  Sein  nknnu-M  fpr«  i  In  n«  unx  r  Kbt  «,nlti  n.  in:  KI.«in.  Mus  11.9.  W  accliter 
>\  Inl  ein  z«  i>cln  n  ICIn  K«U(  n  pcmnrlil«  s  Sein  nkmi|r««-V«  r.'pnrhi  n  ilunh  i!in  Tnr|  Schcnkirs  piiilis? 
im  Civ.  Arrh.  XVI.  4.  v.  I.öhr  Zur  Lehrt.'  von  «1«  n  Seh«  nkun«,-.  n  unter  Kh.  pjilt«  n,  <ln*.No.i».  Krancke 
»khe  §.  304.  Thilmul  «Ur  «Ik-  no»«;<  ..nio  ilri.  InM-lunkUn  Ein  mit«  n.  in  »i<:nui  Atihan  ilunc«  n  No.  15. 
Aru.l's  §.  414.  Söcking  Orilr.  III,  |.  i'L'-i5.  (.liick  XXV.  6.  li.Mi-iü'  XXVI.  §  HO»  -  58.  (i(i- 
sehen  §   700.  M  ü  b  1 1  n  l.  r  uc  Ii  tj.  f»43— :.4.'».  1' u  r  h  t  n  §.  4J.rj.  S  i  n  t  en  i  s  §.  13...  Vnngerowi 

Nach  alter  Rechtssitte  sind  Schenkungen  unter  Ehegatten  ungültig.  Von 

{?  PCO 

diesem  Verbote  handelte  auch  eine  Constitution  von  Caracalla  theils  bestäti- 
gend, theils  mildernd  und  beglänzend. 1 

Die  Möglichkeit  solcher  Schenkungen  schien  der  Reinheit  und  Würde 
'ler  Ehe  nicht  angemessen.  Man  hatte  die  Gefahr  vor  Augen,  dnss  die  hin- 
gehende und  aufopfernde  Liebe  des  einen  Ehegatten  durch  die  Habsucht  und 
den  Egoismus  des  anderen  ausgeplündert  oder  das  Verhältnis«  sonst  durch 
Prätensionen  von  der  einen  und  den  Widerstand  von  der  anderen  Seite  ge- 
trübt w  ürde.  2 

Diese  Grundidee  ist  von  den  Römischen  Juristen  in  eler  Anwendung  clcs 
^e•rbotes  und  in  deren  Begrenzung  mit  vortrefflichem  Tact  und  feiner  Beob- 
achtung  der  Lebensverhältnisse  festgehalten  und  als  Richtschnur  bewahrt 
worden. 

Im  Ganzen  wird  allerdings  von  dem  Begriff  der  Schenkung  ausgegangen, 
wie  wir  ihn  oben  bestimmt  haben,  ja  der  Begriff"  selbst  hat  sieh  grossen- 
theils  an  unserem  Rechtsinstitut  ausgebildet.  Dennoch  war  in  seiner  Anwen- 
dung auf  dasselbe  noch  manche  Ecke  abzuschleifen,  wie  sich  bei  den  näheren 
Bestimmungen  des  ganzen  Verbotes  zeigen  wird.    Diese  sind  folgende: 

a)  In  dem  ehelichen  Verhältniss  kommen  manche  Ausgaben  vor,  bei  de- 
nen es  schwankend  ist,  ob  sie  für  den  einen  oder  für  den  anderen  oder  für 
beide  Ehegatten  zugleich  gemacht  werden.  Manches  dieser  Art  liegt  mehr 
oder  weniger  entschieden,  von  Rechtswegen  oder  etwa  Ehrenhalber  dem  Manne 

1  /.  L  /•  3.  pr.  I.  32.  h.  t.  *  dd.  IL  vgl.  /.  2.  A.  f. 
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ob.  Wenn  er  hierin  die  Gränze  nicht  so  genau  zieht,  sondern  sich  gütig  und 
freigebig  erzeigt,  so  wird  darin  nie  eine  anfechtbare  Schenkung  gefunden.  * 

b)  Nicht  allein  vor  der  Ehe  und  nach  Auflösung  der  Ehe  steht  der  Schen- 
kung nichts  entgegen, 4  sondern  selbst  während  der  Ehe,  wenn  sie  mit  deren 
Auflösung  in  Beziehung  gesetzt  sind.  Daher  ist  die  mortis  caussa  donatio 
auch  während  der  Ehe  vollkommen  zulässig,5  eben  so  Schenkung  auf  die  be- 
vorstehende Scheidung  hin. 6 

Als  Schenkung  auf  die  Auflösung  der  Ehe  hin  ist  es  aber  nicht  gültig, 
wenn  der  Mann  die  dos  schon  während  der  Ehe  zurück  gegeben  hat,  die  ihm 
dann  durch  den  Tod  der  Frau  definitiv  zufällt. 7 

c)  Schon  in  dem  allgemeinen  Begriff  der  Schenkung  liegt,  dass  der  Scken- 
ker  ärmer  und  der  Beschenkte  reicher  werden  muss,  dass  folglich  das  Verbot 
nicht  Platz  greift,  wenn  eine  fremde  Sache  geschenkt  oder  ein  blosser  Erwerb 
dem  Anderen  zu  liebe  unterlassen  wird.  8 

Allein  das  Reicherwerden  wird  hier  noch  in  einem  besonders  beschränkten 
Sinne  verstanden,  indem  die  blosse  Ersparniss  von  Ausgaben,  die  man  ohne 
die  Gabe  des  Anderen  aus  eigenen  Mitteln  hätte  bestreiten  müssen,  nicht  leicht 
darunter  gezählt  wird,  z.  B.  wenn  etwas  gegeben  wird,  um  es  sogleich  gratis 
wieder  wegzugeben,  oder  um  ein  augenblickliches  Bedürfniss  zu  befriedigen9 
(Parfüms,  Pomade  und  dergleichen). 

So  können  gegenseitige  Schenkungen  auch  durch  Compcnsation  gültig 
werden. 10 

d)  Wo  nun  aber  die  Voraussetzungen  des  Verbotes  vorhanden  sind,  da 
ist  die  Schenkung  ipso  iure  nichtig. 11 

Daher  findet  bei  einer  geschenkten  körperlichen  Sache  Vindication,  oder 
wenn  dieselbe  nicht  mehr  vorhanden  ist,  Condiction  (sine  caussa)  Statt. 

e)  Der  Ehegatte  gilt  hinsichtlich  des  Verbotes  der  Schenkung  für  eine 
Person  mit  allen,  welche  durch  eine  patria  potestas  mit  ihm  verbunden  sind. 13 

f)  Bei  ungültiger  Ehe  gilt  die  Schenkung.  Ist  sie  aber  eine  wirklich 
verbotene,  welche  der  Beschenkte  wissentlich  eingegangen  hat,  so  muss  er  als 
indignus  das  Geschenk  an  den  unschuldigen  Schenker  oder  an  den  Fiscus 
heraus  geben.  u 

5  /.  2\.pr.  h,  l.  [l'lp.]:  Si  quis  pro  uxore  sua    aliquid  maritus  expensarum  nomine  ei  praesti- 
uectigal,  quod  in  itinrre  praestari  solet,  sol-    terit,  hoc  reuoeändum  non  est. 
uisset,  an,  quasi  locupletior  esset  ea  facta,       *  /.  27.  l.Sb.h.t. 
exaetio  hat,  an  uero  nulla  sit  donatio?    Et       &  /.  9.  §.  2.  /.  10.  /.  11.  pr.  §.  1.  A.  t. 
mngis  puto  nun  interdictura  hoc,  raaxime  si  /.  ll.g.uft.  /.  12.  /.  60.  /.  61.  /.  62.pr.A-/. 

ipsius  caussa  profecta  est;  nam  et  Papinianus  7  /.  un.  C.  si  dos  const.  malr.  (5, 19.)  JVou.22. 
libro  quarto  Responsorum  scripsit,  uecturas    c.  39. 

uxoris  et  ministeriorum  eius  uirum  itincris  sui       8  /.  5.  §§.  8.  18 — 16.  /.  25.  A.  f. 
causoa  datas  repetere  non  posse,  iter  autem       »  /.  5.  §§.  8.  12.  17.  /.  31.  §.  9.  A.  t. 
fuisse  uidetur  uiri  caussa,  et  cum  uxor  ad  ui-        10  /.  7.  §.  2.  A.  t. 
rum  peruenit;  nec  interesse,  an  aliquid  de       11  /.  3.  §.  10.  A. /. 

uecturis  in  contrahendo  matrimonio  conuene-       l*  l.  5.  §.  ult.  I.  6.  A.  t.  I.  un.  §.  5.  C.  de  r.  ur. 

rit,  non  enim  donat,  qui  necessariis  oneribus    act.  (5,  13.) 

succurrit.   Krgo  et  Bi  consensu  mariti  profecta       «  1,  3.  §§.  2.  4—6.  A.  t. 

est  mulier  propter  suas  necessarias  caussas,  et       "  /.  3.  §.  1.  /.  32.  §.  ult.  A.  f.  I.  7.  C.  eod. 
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g)  Jede  um  des  vorliegenden  Verbotes  willen  ungültige  Schenkung  con- 
valescirt,  wenn  der  Schenker  in  der  Ehe  stirbt,  ohne  die  Schenkung  wider- 
rufen zu  haben.  Dies  beruht  auf  der  erwähnten  Constitution  von  Caracalla.15 

Bestritten  scheint  gewesen  zu  sein,  ob  das  auch  bei  der  blossen  Schenkungs- 
stipulation  der  Fall  wäre. 16 

Ist  aber  die  Schenkung  über  500  solidi  und  nicht  insinuirt,  so  ist  für  den 
Ueberschues  die  ausdrückliche  Bestätigung  durch  letzten  Willen  zur  Conva- 
lescenz  erforderlich. 17 

Directe  Ausnahmen  von  dem  Verbote  selbst  sind: 

1.  Schenkung  der  Frau  zur  Processführung  des  Mannes,  zur  Ergänzung 
des  census  senatorius  oder  equestris  und  zur  Haltung  öffentlicher  Spiele. 18 

2.  Die  Schenkung  des  zur  Deportation  verurtheilten  Ehegatten.  Diese 
kann  der  Fiscus  nicht  widerrufen. 19 

3.  Schenkungen  zum  Wiederaufbau  eines  Hauses.20 

4.  Schenkungen  zwischen  Kaiser  und  Kaiserin. 21 


§.  406. 

E.  Donatio  propter  nuptias. 

Cod.  de  donatmnibus  ante  nuptias  Hei  propter  nuptias  et  tpontulicii.%  (5,  3);  .Vm.  S.  (38.  pr.  f.  2.)  61.  91.  97. 
109. 119.  c.  1.  JVo«.  187.  c.  1». 

Hei mb ach  a.  Brautgeschenke  in  WeUko's  Kochtslexicon.  Burchardi  übor  den  Zweck  dor  donatio 
propter  nuptias,  im  Civ.  Arcb.  IX,  10.  Warnkönig  Kritiache Anmerkungen  Uber  die  neuesten Ansichten 
von  der  donatio  propter  nuptias,  da«.  XIII,  1.  v.  Löhr  Ton  der  propter  nuptias  donatio,  da*.  XV,  80. 
XVI,  1.  Francko  über  die  propter  nuptias  donatio,  das.  XXVI.4.  Arndt«  (.413.  Söcking  Ordr.  III, 
1.19.  Glück  XXV,  §.  1242-43.  Göschen  8-  698.  MUhlenbruch  §.  539.  Puchta  «.  424.  Sinte- 
nisS-132.  Vangero  w  J.  222. 

Die  sponsalitia  largitas  stand  im  älteren  Recht  unter  den  Regeln  gewöhn- 
licher Schenkung,  und  konnte  daher  während  der  Ehe  nicht  mehr  nachgeholt 
werden.  Man  hatte  also  dafür  den  technisch  gewordenen  Namen  donatio  ante 
nuptias.  Allein  in  der  Byzantinischen  Sitte  bildete  sich  daraus  ein  bestimmtes 
und  regelmässiges  Institut,  dessen  Charakter  sich  wesentlich  in  einer  genauen 
Beziehung  zur  dos  ausprägte ,  als  deren  Widerlage  man  sie  ansah.  So  schrieb 
Kaiser  Justinus  1  vor,  dass  diese  Donatio  auch  während  der  Ehe  vermehrt 
oder  neu  gegeben  werden  dürfe,  und  Justinian  bestätigte  dies  nicht  allein, 
indem  er  auch  den  Namen  in  donatio  propter  nuptias  verwandelte , 2  sondern 
er  gab  diesem  Institut  auch  eine  gewisse  Nothwendigkeit  durch  die  Bestim- 
mung, dass  die  donatio  propter  nuptias  in  jedem  Falle  von  gleichem  Betrag, 
wie  die  dos  sein  sollte,8  wie  denn  auch  alles,  was  der  Mann  an  der  dos  für 
den  Fall  der  Aufhebung  der  Ehe  sich  bedingt,  eben  so  für  die  donatio  propter 
nuptias  gelten  soll. 4 

15  /•  32.  h.  t.  »o  /.  14.  h.  t. 

16  23.  /.  33.  h.  t.  vgl.  Nou.  162.  c.  1.  (nicht  /.  26.  C.  h.  t. 
giossirt)  Für  die  Bejahung  werden  geltend  1  /.  19.  C.  h.  t. 

gemacht  /.  32.  §§.  1.  2.  23—25.  L  3.  §.  10.  h.  t.  *  /.  20.  C.  L  t.  §.  3.  /.  de  donat.  (2,  7.) 

/  2.  C.  de  dotecaula  (5, 15.)  s  Nou.  97.  c.  1.2. 

17  /•  25.  C.  h.  t.  *  l.  9.  /.  10.  C.  de  päd.  conu.  (5,  14.)  Nou. 

18  Utp.  7,  1.  I.  40-42.  h.  t.  22.  c.  20.  pr. 

19  l.  13.  §.  1.  /.  43.  h.  t. 

T.  Kei.i.e«  ,  Pandekten.  4g 
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Auch  abgesehen  von  besonderen  Verabredungen  hat  die  Frau  beim  Tode 
des  Mannes  oder  bei  der  Scheidung  dieselben  Rechte  an  der  donatio  propter 
nuptias,  wie  der  Mann  beim  Tode  der  Frau  oder  bei  der  Scheidung  an  der 
dos;  und  gerade  für  diese  Fälle  war  das  ganze  Institut  in  seiner  neuen  Gestalt 
wesentlich  bestimmt;  denn  während  der  Ehe  bleibt  die  donatio  propter  nuptias 
in  Besitz  und  Genuss  des  Mannes,  und  die  Rechte  der  Frau  zeigen  sich  nur 
behufs  ihrer  Sicherstellung,  etwa  wenn  der  Mann  in  Vermögensverfall  gcrätb, 
und  in  dem  Verbot  der  Veräusscrung  der  dazu  gehörigen  Grundstücke, 5  wie 
denn  der  Frau  für  ihr  Recht  an  der  donatio  propter  nuptias  auch  eine  gesetz- 
liche Hypothek  zusteht.6 

Die  eigenthümliche  Natur  der  donatio  propter  nuptias  brachte  es  auch 
sehr  natürlich  mit  sich,  dass  Justinian  für  dieselbe  das  Requisit  der  In- 
sinuation aufhob. 7 

Das  ganze  Institut  ist  nicht  heutigen  Rechtens,  vielmehr  namentlich  durch 
verwandte  germanische  Institute  verdrängt. 

§.  407. 

F.  Strafen  der  Ehescheidung. 

Aon.  117.  f.  IS.  ,Voh.  123.  c.  40.  Au«.  127.  c.  4. 

Fritz  Welcher  von  dun  geschiedenen  Kbegattcn  hat  die  gemetnachaftllehen  Kinder  zu  ernähren?  in  Grol- 
man'*  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geiigbg.  IV,  12.  v.  Löhr  (Anwendbarkeit  der  auf  die  einseitige  8cbeidong 
gesetzten  Strafen),  im  Civ.  Arch.  VII.  IS.  4.  5.  (Strafe  fOr  Veranlagung  der  Scheidung).  Arndts  «.  416. 
liöc  k  in  g  Ordr.  III,  g.  27.  Gl  Uek  XXVII,  §.  127*-72h.  Gö*chen  f.  708.  MUhlenbruch  f.  451. 
Pneutag.  427.  Sintoni.  «.  136. 

Wenn  gleich  die  Scheidung  auch  im  Justinianischen  Recht  formell  eine 
willkürliche  Privathandlung  blieb,  so  waren  doch  nur  noch  sehr  wenige  Fälle 
übrig,  in  welchen  dieselbe  ohne  besondere  und  schwere  Nachtheile  für  den 
einen  oder  anderen  Thcil  vor  sich  gehen  konnte. 

Das  sind  laut  Nou.  117.  c.  12.  folgende:1 

a)  wenn  einer  oder  beide  Theile  in  Folge  eines  Gelübdes  der  Keuschheit 
der  Ehe  entsagen; 

b)  wenn  der  Mann  während  dreier  Jahre  von  Anfang  der  Ehe  an  sich 
impotent  erwiesen  hat,  so  darf  die  Frau  die  Ehe  aufheben; 

c)  wenn  ein  Theil  in  feindliche  Gefangenschaft  gerathen  und  fünf  Jahre 
über  Leben  und  Tod  keine  Nachrichten  eingegangen  sind,  so  darf  der  andere 
sich  anderweitig  verehelichen. 

Ausser  diesen  Fällen  ist  nun  jede  Scheidung  mit  Strafe  begleitet,  und 
zwar  gleichmässig  entweder  für  denjenigen,  welcher  sie  ohne  Grund  eintreten 
lässt,  oder  für  denjenigen,  welcher  dem  anderen  einen  genügenden  Grund 
gewährt.    Durch  das  eine  oder  andere  wird  man  also  der  schuldige  Theil. 

Die  Nou.  117.  c.  8.  9.  bezeichnet  sechs  Vergehen  der  Frau  und  fünf  Ver- 
gehen des  Mannes,  welche  jede  für  den  anderen  Theil  gerechter  Scheidungs- 
grund sein  sollen. 

5  /.  29.  C.  de  i.  d.  (5,  12.)  Nun.  61.  c.  1.  ?  Xou.  1 19.  c.  1.  Nou.  127.  c.  2. 

«  Nou.  109.  c.  1.  l  Vgl.  Nou.  22.  c.  5-7. 
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Nämlich  von  Seite  der  Frau: 

Mitwissenschaft  von  Hochverrath,  ohne  Anzeige  an  den  Mann. 
Verurtheilung  wegen  Ehebruchs  auf  erhobene  Anklage  des  Mannes. 
Nachstellung  nach  dem  Leben  oder  Verschweigung  der  Nachstellung 
Anderer. 

Mahlzeit  mit  anderen  Männern  wider  den  Willen  des  Mannes  oder  Baden 
mit  solchen. 

Verbleiben  ausser  dem  Hause  wider  den  "Willen  des  Mannes,  ausser  bei 
ihren  Eltern. 

Zuschauen  bei  den  Circenses  oder  in  Theatern  oder  Amphitheatern  wider 
Willen  oder  ohne  Wissen  des  Mannes. 
Von  Seite  des  Mannes  aber: 

Theilnahme  an  Hochverrath  oder  Mit  Wissenschaft  ohne  Anzeige  bei  Behörde. 
Nachstellung  nach  dem  Leben  oder  Unterlassung  der  Mittheilung  an  die 
Frau  und  Nichtgewährung  seines  Schutzes  bei  Nachstellung  Anderer. 
Verkuppelung  zum  Ehebruch. 
Unbegründete  Anklage  des  Ehebruches. 

Wenn  er  in  dem  Hause,  wo  er  mit  der  Frau  wohnt,  sich  mit  einer  An- 
deren vergeht,  oder  dies  in  einem  anderen  Hause  habituell  thut,  und  davon 
nach  wiederholter  Verwarnung  durch  seine  oder  der  Frau  Eltern  oder  andere 
vertrauenswürdige  Personen  nicht  ablässt. 

Ist  nun  die  Frau  der  schuldige  Theil,  so  verliert  sie  dos  und  donatio 
propter  nuptias.  Ausserdem  wenn  ihre  Schuld  in  Ehebruch  besteht,  von  ihrem 
übrigen  Vermögen  noch  so  viel  als  ein  Drittel  der  dos  beträgt.  Im  letzteren 
Falle  wird  sie  überdies  in  ein  Kloster  gebracht ,  und  wenn  der  Mann  sie  nicht 
innerhalb  zweier  Jahre  wieder  zu  sich  nimmt,  so  bleibt  sie  Nonne,  und  ihr 
Vermögen  wird  getheilt  zwischen  dem  Kloster  und  ihren  Descendenten  oder 
Ascendentcn. 2 

Ist  der  Mann  der  schuldige  Theil,  so  erhält  die  Frau  dos  und  donatio 
propter  nuptias.  Ausserdem  bei  zweien  der  Scheidungsgründe  noch  von  dem 
sonstigen  Vermögen  des  Mannes  so  viel  als  ein  Drittel  der  donatio  propter 
nuptias  beträgt,  nämlich  wenn  er  sie  fälschlich  des  Ehebruches  angeklagt  hat, 
und  wegen  seiner  gesetzlich  qualificirten  Untreue. s 

Ist  die  Frau  indotata  oder  hat  sie  eine  dos,  deren  Rückforderung  einem 
Anderen  als  ihr  zusteht,  so  wird  der  schuldige  Theil  um  ein  Viertel  seines 
Vermögens,  doch  mit  dem  Maximum  von  100  Pfund  Gold  bestraft. 

Die  erwähnten  Vermögensstrafen  werden  als  heutiges  Recht  anerkannt, 
so  fern  -aus  einem  der  Justinianischen  Gründe  eine  gerichtliche  Scheidung 
ausgesprochen  worden  ist,  an  der  Stelle  aber  der  heutzutage  nicht  gebräuch- 
lichen donatio  propter  nuptias  muss  als  Object  der  Strafe  ein  Vermögens- 
theil  <les  Mannes,  welcher  der  dos  gleich  kommt,  betrachtet  und  behandelt 
werden.  Doch  finden  sich  hinsichtlich  dieser  Strafen  gar  häufig  anderweitige 
particularrechtliche  Bestimmungen. 

-  I.  8.  §.  5.  C.  h.  t.  (5,  17.)  Nou.  117.  c.  8.        3  l.  8.  §.  4.  C.  h.  I.  Nou.  117.  c.  9. 
-V..«.  134.  c.  10. 
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Die  sonstigen  Strafen  des  Justinianischen  Rechtes,  die  oben  erwähnte  fin- 
den Ehebruch  (Kloster)  und  andere  in  den  Novellen  verhängte,  z.B.  für  falsche 
Anklage  des  Ehebruches  (gleich  Kloster),  sind  dagegen  natürlich  nicht  heutigen 
Rechtens,  und  eben  so  wenig  die  Strafen  für  beide  Ehegatten  im  Falle  verein- 
barter grundloser  Scheidung,  nach  Xou.  134.  c.  11.  darin  bestehend,  dass  Beide 
iri's  Kloster  gesteckt,  das  Vermögen  aber  zu  zwei  Drittel  den  Kindern,  oder 
zu  ein  Drittel  den  ascendentischen  Erben  und  respective  zu  ein  Drittel,  zwei 
Drittel  oder  ganz  dem  Kloster  zugetheilt  werden  solle. 

G.  Nachtheile  der  Wiederverheiratung. 

Cod.  de  Becimdi»  mptii*  (5,  9);  si  $eautdo  nupsent  mulier ,  cui  maritu»  utumfruclum  reliquii  (5,  10.) 
Scip.  Gentilit  de  tecvndis  »uptiit. 

§.  408. 

a,  Ueberhaupt 

Nov.  2.  22.  127.  c.  3.  X.  de  tecundis  nuptti*  (4,  21.) 

Marezoll  Bemerkungen  Uber  die  Lucr«  nuptialia,  nach  4em  neuesten  justinianischen  Rechte,  in  d.  Gies». 
Z.  Sch.  III,  5.  Marezoll  Uber  die  angebliche  Indignität  der  Geschwister,  aus  der  Nov.».  Cap.46.  u.47. 
Ein  Baitrag  zu  der  Lchro  von  den  Nachtheilen  der  zweiten  Ehe,  das.  IV,  18.  Marosoll  Zu  der  Lehre 
von  den  Nacbtheilen  der  zweiten  Ehe,  das.  V,  23.  Uihleln  Uber  das  Verbot  der  Einsegnung  der  zweiten 
Ehe  in  der  katholischen  Kirche,  das.  X,  4.  He  Imbach  Ist  die  In  Nov.  127.  c.  3.  enthaltene  neue  Ver- 
fügung Iustinlans  auf  den  Fall  der  Trennung  der  Ehe  durch  den  Tod  zu  beschränken?  das.  XVI,  2,  13. 
Gelger  Beitrag  zu  der  Lehre  von  den  sogenannten  poenis  secundarum  nuptiarutn  und  deren  beutiger 
Anwendbarkeit,  das.  XIX,  7.  v.  Lühr  c.  19.  C.  5,  3.  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  III,  16,  10.  v.  Buch- 
holt z  siehe  i.  65.  Arndts«.  417.  Udjcben  f.  711.  ff.  Puchta  8  -  428.  Slntenis  §.  137.  Via- 
gerow  9.  227. 

Im  älteren  Recht  findet  sich  ausser  dem  Trauerjahr  der  Wittwe  und  einer 
Frist  lür  die  geschiedene  Frau  behufs  Vermeidung  der  turbatio  sanguinis  keine 
Beschränkung  der  Wiederverheiratung. 

Die  lex  Iulia  et  PapiaPoppaea  stellte  sogar  die  Pflicht  der  Wieder- 
vcrehclichung  auf,  indem  die  vergangene  Ehe  nur  eine  uacatio  für  gewisse 
kurze  Zeit  gewährte,  nach  welcher  die  Strafen  der  Ehelosigkeit  wieder  ein- 
traten. 

Auch  war  nach  dieser  Lex  die  Bedingung,  nicht  wieder  zu  heiraten,  bei 
Erbeinsetzungen  und  Vermächtnissen  eben  so  ungültig,  als  die  gegen  die  erste 
Heirat  gerichtete  Bedingung. 1 

Das  änderte  sich  zwar  durch  das  Recht  der  lex  Iulia  Miscella  in  so 
fern,  als  die  Wittwe  das  von  ihrem  Mann  sub  condicione  uiduitatis  Hinter- 
lassene  nur  bekommen  konnte,  wenn  sie  entweder  die  Bedingung  erfüllte,  oder 
aber  binnen  des  ersten  Jahres  nach  dem  Tode  ihres  Mannes,  doch  nach 
verflossener  Trauerzeit  eine  neue  Ehe  einging  unter  dem  Eide,  se  liberorum 
quaerendorum  caussa  nubere.* 

Allein  unter  den  christlichen  Kaisern  nahm  die  Gesetzgebung  eine  ganz 
andere  Richtung. 

Da  man  anfing,  die  geschlechtliche  Abstinenz  als  etwas  Gottgefälliges 
anzusehen,  so  hob  vorerst  Constantin  die  Strafen  des  Cölibatcs  überhaupt 

i  Vgl.  I.  64.  pr.  §.  1.  /.  72.  §.  4«  I.  79.  §.  ult.  «  /.  2.  /.  8.  C.  de  iiulicta  iud.  (6,  40.)  Nou. 
dcc.etd.  (85, 1.)  22.  c.  43.  \g\.  l.l.C.d.tit. 
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auf.3  Sodann  verwandelte  Theodoa  der  Grosse  das  Trauerjahr  aus  einem 
zehnmonatlichen  in  ein  zwölfmonatliches. 4  Weiter  erkannte  Justinian  die 
Bedingung  der  Viduität  als  gültig  an,  und  hob  seine  eigenen  früheren  Modifi- 
cationen  der  lex  Iulia  Miscella  mit  dieser  selbst  wieder  auf. 5  Endlich  legte 
er  jedem  Ehegatten,  der  nach  Auflösung  der  früheren  Ehe  zu  einer  weiteren 
schritt,  zum  Schutz  und  Vortheil  der  Kinder  aus  jener  folgende  Nachtheile  auf: 

1.  Er  verliert  an  sie  die  Proprietät  von  Allem,  was  er  der  Freigebigkeit 
des  früheren  Ehegatten  verdankt,  und  behält  davon  bloss  den  ususfruetus. 6 

2.  Eben  so  Alles,  was  er  vor  oder  nach  der  Wiederverehelichung  von 
einem  Kinde  aus  der  früheren  Ehe  geerbt  hat,  so  weit  es  aus  dem  Vermö- 
gen des  früheren  Ehegatten  herrührt. 7 

3.  Dem  neuen  Ehegatten  darf  weder  unter  Lebenden  noch  auf  den  Todes- 
fall mehr  zugewendet  werden,  als  dem  mindestbedachten  Kind  aus  früherer 
Ehe.  Das  Mehrere  soll  bei  dem  Tode  des  Verfügenden  unter  die  Kinder  der 
früheren  Ehe  gleich  vertheilt  werden. 8 

4.  Für  Vermächtnisse,  welche  dem  wieder  Heiratenden  zu  Gunsten  seiner 
Kinder  aus  der  früheren  Ehe  aufgelegt  sind,  tritt  durch  die  Wiederverehe- 
lichung die  ordentliche  Cautionspflicht  ein,  von  welcher  Ackern  sonst  entbun- 
den sind. 9 

Uebrigens  bleiben  darin  die  Kinder  der  zweiten  Ehe  unbenachtheiligt, 
dass  ihnen  die  dos  oder  donatio  propter  nuptias,  welche  bei  der  zweiten  Ehe 
dem  gemeinsamen  parens  gegeben  wurde,  ausschliesslich  zufällt. 10 

Besondere  Nachtheile,  welche  die  Wittwe  auch  ohne  Verletzung  des  Trauer- 
jahres in  Folge  ihrer  Wiederverehelichung  treffen,  sind  folgende: 

Sie  verliert  ihren  sonstigen  Anspruch  auf  die  Erziehung  der  Kinder  aus 
der  früheren  Ehe. 11  } 

Eben  so  die  bisher  geführte  Vormundschaft;  überdies,  wenn  sie  nicht  vor 
der  Wiederverehelichung  auf  die  Bestellung  eines  anderen  Vormundes  ange- 
tragen und  Rechnung  und  Saldo  gelegt  hat,  die  künf  tige  Erbfolge  ihrer  Kinder, 
und  ausserdem  treffen  sie  die  Strafen  der  Verletzung  des  Trauerjahres. 12 

Doch  finden  sich  diese  Bestimmungen  particularrechtlich  verschiedentlich 
modificirt. 

Ueber  die  Wirkung  der  Wiederverehelichung  auf  den  Widerruf  von 
Schenkungen  an  ihre  Kinder  ist  oben  gesprochen  worden. 

3  /.  1.  C.  de  infi.rm.poe.  caelib.  (8,  58.)  pr.  C.  de  tec.  nupt.  (5,  9.),  nach  welcher  die 

4  /.  2.  C.  h.  t.  Kinder  der  späteren  Ehe  auch  Theil  nehmen.) 

5  Vgl.  /.  2.  /.  3.  C.  de  indicta  iud.  uid.  (G,  40.)  ■  /.  6.  §.  L  C.  ad  SC.  Trebell.  (6,  49.)  Nou. 
mit  Nou.  22.  c.  43.  44.  22.  c.  4 1  -i 

«  Nou.  22.  c.  23-26.  vgl.  c.  32.  und  /.  un  C.        10  Nou.  22.  c.  29. 
lisecundo  nups.  (5, 10.)  Aulh.  hoc  locum  C.eod.        11  /.  1.  C.  ubipupill.  (5,  49.)  Nou.  22.  c.  88. 

7  Nou.  22.  c.  46.  (wörtlich  nur  von  der  wie-    Nou.  117.  c.  7. 

der  heiratenden  Frau.)  "  Nou.  22.  c.  40.  Nou.  94.  c.  2. 

8  Nou.  22.  c.  27.  (dadurch  abgeändert  9. 
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§.  409. 

b.  Wegen  verletzter  Trauerzeit. 

jVo«.  82.  c.  22.  Nou.  39.  c.  2. 

▼.  Löh r  Trauerjahr,  Im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Qsgbg.  III,  16,  11.  Arndts  |.  418.  Göachen  |.  713.  Puchta 
|.  4S9.  Sintonf  ■  f.  137.  Vangero  w  |.  «27. 

Die  Wittwe  soll  ein  Jahr  vom  Tode  des  Mannes  an  unverehelicht  bleiben. 

War  der  Mann  gesetzlich  der  Trauer  unwürdig  (quem  more  maiorum  lugeri 
non  oportet),  so  muss  wenigstens  die  turbatio  sanguinis  vermieden,  also  ent- 
weder dieselbe  Zeit  oder  doch  eine  frühere  Niederkunft  und  dergleichen  abge- 
wartet werden. 1 

Wartet  sie  die  Zeit  nicht  ab,  so  ist  zwar  die  neue  Ehe  gültig,  aber  sie 
wird  infam,  und  verliert  Alles,  was  sie  von  dem  verstorbenen  Mann  erhalten 
hat,  zum  Vortheil  ihrer  Ascendenten,  Descendenten,  Geschwister,  eventuell  des 
Fiscus,  sie  wird  alles  letztwilligen  Erwerbes  unfähig  und  eben  so  der  Intestat- 
erbfolge mit  Ausnahme  der  nächsten  drei  Grade;  auch  darf  sie  dem  neuen  Ehe- 
mann nicht  mehr  als  ein  Drittel  ihres  Vermögens  zuwenden. 2 

Sind  Kinder  aus  der  früheren  Ehe  vorhanden,  so  kann  sie  von  diesen 
ökonomischen  Nachtheilen  selbst  durch  Verfügung  des  Kaisers  nur  dann  befreit 
werden,  wenn  sie  die  Hälfte  ihres  Vermögens  (zur  Zeit  der  Wiedervcrehelichung) 
an  jene  Kinder  abtritt. 3 

Das  canonische  Recht  hebt  die  Strafe  der  Infamie  für  Verletzung  des 
Trauerjahres  auf, 4  aber  dabei  wird  ein  Grund  angeführt  (cum  apostolu»  dient, 
mulier,  uiro  suo  mortuo,  soluta  est  a  lege  uiri  sui,  Rüm.  7,  3.  1.  Kor.  7,  39.), 
aus  welchem  die  Praxis  längst  die  Aufhebung  aller  Strafen  für  die  Wieder- 
verehelichung,  mit  oder  ohne  Verletzung  des  Trauerjahres,  abgeleitet  hat. 

Das  protestantische  Eherecht  erkennt  das  Trauerjahr  oder  die  particular- 
rechtliche  kürzere  Frist  als  aufschiebendes  Ehehinderniss  an,  und  wegen  der 
Verletzung  pflegt  arbiträre  Geld-  oder  Gefängnissstrafe  statuirt  zu  werden. 

Auch  die  geschiedene  Frau  soll  nach  Römischem  Recht  ein  Jahr  oder  ihre 
Entbindung  abwarten  (ne  quis  de  prole  dubitet),  jedoch  ist  die  Uebertretung 
gesetzlich  mit  keiner  Strafe  bedroht. 5 

»  /.  11.  §.  1— 3.  de  las  qui  not.  (3,  2.)  Doch       3  /.  4.  C.  ad  SC.  Terlull.  (6,  49.)  —  lieber 

ist  hier  nicht  ganz  deutlich  zu  entnehmen,  Allesvgl.  Nou.  22.  c.22.  Dieselben  Nachtheile 

dass  nicht  auch  die  Frau  des  zu  lugirenden  treffen  die  Wittwe  auch  im  Falle  unehelicher 

Mannes  sogleich  nach  der  Niederkunft  heira-  Geburt  innerhalb  des  Trauerjahres,  Nou.  3». 

ten  könne.  c.  2. 

a  //.  1.  2.  C.  de  sec.  n«p.(5,9.)  /.  15.  C.  ex  qui.       *  c.  4.  5.  X.  de  sec.  nup.  (4,  21.) 
cau.  infa.  (2, 1 1.)  5  /.  8.  §.  4.  extr.  I.  9.  C.  de  repud.  (5, 1 7.) 
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ZWEITES  CAPITEL. 
Väterliche  Gewalt. 

hut.  de  patria  poteetate  (U  9) ;  Cod.  (8,  47) ;  Dig.  de  hit  a«  ni  uel  alieni  iuris  sunt  (1,  6.) 
Phil.  Paschali«  de  ulribus  patriae  potestatis.  Angustae  Taur.  1619.  Qe.  Ac.  Enenkelii  de  priaileglla 
parontum  et  llberorum  Tractatas.  Tabings*  161». 

I.  Entstehung. 

§•  410. 
A.  Geburt 

.Von.  117.  c.  8. 

v.  Buchholtz  Können  Kinder  aus  oiner  putativen  Ehe  für  legitime  Kinder  gelten?  in  t.  Abhandlungen 
No.  IS.  und  Ist  der  am  hundert  zwei  und  achtzigsten  Tage  Oeborno  im  siebenten  Monat  geboren?  das. 
No.  14.  Arndts  §.420.  Böcklng  Grdr.  II,  s.  284.  QlUck  II,  s.  116»-  und  §.  1S9.  XXI,  1. 1145— 66. 
8.422.  ff.  XX VHI,  M.  12S5.  1287-  87  f  1291— 02*.  Qösch  en  |.  718.  Mühlenbrucb  §.  660.  Puohta 
1.439.  Slntenis  |.  138.  Vangero w  «.  247. 

Die  ordentliche  Begründung  der  väterlichen  Gewalt  geschieht  durch  die 
Geburt  aus  rechter  Ehe.  Mit  dieser  erwirbt  sie  der  Vater,  oder  wer  diesen  in 
seiner  väterlichen  Gewalt  hat,  oder  zur  Zeit  der  Erzeugung  des  Kindes  hatte.1 

Da  die  patria  potestae  sich  in  Römischer  Eigentümlichkeit  ausbildete,  und 
recht  entschieden  als  ein  civiles  Rechtsinstitut  angesehen  wurde,8  so  versteht 
sich,  dass  für  ihre  Entstehung  auch  rechte  Römische  Ehe  (iustae  nuptiae)  und 
Civität  von  Vater  und  Kind  erforderlich  war. 

Mit  dieser  Beschränkung  kann  man  dann  aber  sagen,  dass  die  patria 
potestas  eine  einfache  Folge  der  Paternität,  und  zwar  der  natürlichen  Pater- 
nität ist 

Allerdings  erscheint  diese,  wenn  man  sie  rein  physisch  auffasst,  als  voll- 
kommen unabhängig  von  der  Ehe  zwischen  der  Mutter  und  ihrem  Mann;  dann 
aber  auch  zugleich  als  etwas  gänzlich  Verborgenes  und  jeder  sicheren  Wahr- 
nehmung sich  Entziehendes. 

Schon  deswegen  ist  die  Paternität,  so  aufgefasst,  nach  Römischen  Be- 
griffen untauglich,  die  Grundlage  irgend  eines  Rechtsverhältnisses  zu  werden. 
Sie  erscheint  ihnen  aber  auch  so  lange,  als  man  sie  als  rein  thierisches,  zufäl- 
liges, unabsichtliches  (vielleicht  unwillkommenes)  Ereigniss  denkt,  unwürdig, 
in  dem  Zusammenleben  der  Menschen  und  mit  bürgerlicher  Wirksamkeit  die 
ganze  Grundlage  des  sittlich  geheiligten  und  rechtlich  bedeutungsvollen  Fami- 
lienverhältnisses, welches  zwischen  Vater  und  Kind  besteht  und  Beide  mit  Vor- 
und  Nachwelt  vermittelt,  auszumachen. 

Deswegen  verzichtet  das  Römische  Recht  von  jeher  gänzlich  auf  die  phy- 
sische Ausmittelung  der  Paternität,  in  jeder  Beziehung  und  für  alle  möglichen 
Fälle,  und  begnügt  sich,  dieselbe  auf  moralischem  und  juristischem  Wege  fest- 
zustellen, so  dass,  wo  dieser  nicht  ausreicht,  auf  jede  Ausmittelung  verzichtet 
und  im  juristischen  Sinne  jede  Paternität  geläugnet  und  ausgeschlossen  wird. 

1  §.  3.  I.  /.  4.  h.  t.  §.  9.  /.  quib.  mod.  i.  pa.po.  sol.  (1, 12.) 
*  Gm.  1.55. 
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In  diesem  Sinne  hcisst  es:  „Pater  est,  quem  nuptiae  demonstrant." * 
Demgemäss  kann  und  soll  sich  die  Paternität  einzig  danach  bestimmen, 
dass  der  fragliche  Mann  zu  der  muthmasslichen  Zeit  der  Erzeugung  mit  der 
Mutter  des  Kindes  in  der  Ehe  gelebt  hat. 

Bei  Bestimmung  dieser  muthmasslichen  Zeit  ist  man  von  der  Beobachtung 
der  Dauer  der  Schwangerschaft  ausgegangen,  und  bei  der  grossen  Variation, 
welche  sich  nach  der  Erfahrung  dabei  zeigt,  hat  man  nicht  etwa  einen  Durch- 
schnitt gezogen,  sondern  die  Extreme  aufgefasst,  und  die  ganze  Variation  ohne 
weiteres  Correctiv  der  Annahme  der  fraglichen  concreten  Paternität  zu  gute 
kommen  lassen. 

Ein  lebendiges  Kind,  so  rechnet  man,  wird  geboren  im  7.,  8.,  9.  oder  10. 
Monat  nach  der  Erzeugung. 4  Jener  Zeitraum  begreift  daher  nach  der  ge- 
wöhnlichen Meinung  den  1^2.  bis  zum  300.  Tag  vor  der  Geburt  (römisch 
gezählt),  also  z.  B.  wenn  die  Geburt  am  31.  December  Statt  gefunden  hat, 
den  Zeitraum  vom  7.  März  bis  3.  Jtdius. 

Wenn  daher  während  dieses  Zeitraumes  der  fragliche  Mann  mit  der  Mutter 
des  Kindes  kürzere  oder  längere  Zeit  in  der  Ehe  gelebt  hat,  so  gilt  er  ohne 
weiteres  als  Vater  des  Kindes.  Dass  innerhalb  der  Gränzen  dieses  Zeitraumes 
die  physische  Beschaffenheit  des  Kindes,  namentlich  der  Umstand,  dass  es 
ausgetragen  oder  nicht  ausgetragen  ist,  ausnahmsweise  die  Anerkennung  der 
Paternität  noch  ausschlicssen  könne,  wird  zwar  von  Neueren  vielfach  behauptet 
(z.  B.  Strube,  Glück,  Hofacker;  dagegen  Spangenberg,  Weber),  findet 
aber  in  den  Quellen  durchaus  keine  Begründung. 

Entkräftet  kann  die  erwähnte  Rechtsvermuthung  der  Paternität  bloss  wer- 
den durch  den  Beweis  der  Unmöglichkeit  der  Erzeugung,  z.  B.  wegen  Abwe- 
senheit, Krankheit  oder  anderweitiger  Körpcrbcschaffenhcit. '' 

Angabe  eines  anderen  Vaters  von  Seite  der  Mutter,  selbst  der  Beweis 
oder  das  Geständniss  ihres  Ehebruches  genügt  nicht,  um  die  Präsumtion  an- 
zuheben. ß 

Zu  diesem  einfachen  System  hat  nun  das  neuere  Recht  vorerst  einige 
specielle  Modifikationen  hinzu  gethan. 

a)  Die  Nou.  117.  c.  2.  verordnet: 

Wenn  Jemand  mit  einer  freien  Frau,  mit  welcher  ihm  gesetzlich  die  Ehe 
offen  stände,  ein  Kind  erzeugt,  und  später  in  seinem  Testament  oder  in  einem 
anderen  beglaubigten  Instrument  oder  in  einer  Erklärung  zu  Protocoll  (ad  acta) 
jenes  Kind  seinen  Sohn  oder  seine  Tochter  nennt,  ohne  beizufügen,  dass  es 
unehelich  sei,  so  soll  darin  ein  genügender  Grund  zu  der  Annahme  liegen, 
dass  das  Kind  aus  jener  Verbindung  entsprossen  und  dass  die  Verbindung 
selbst  eine  rechte  Ehe  gewesen  sei.  Hat  der  Betreffende  mit  derselben  Fraii 
mehrere  Kinder  erzeugt,  so  soll  diese  Erklärung  allen  zu  gute  kommen,  wenn 
sie  auch  ausdrücklich  nur  eins  betrifft. 

3  l.  5.  de  in  im  uoc.  (2,  4.)  5  /.  6.  rf„     yu|-  ^  (\ ?  6.) 

*  /.  12.  de  slat.  ho.  (1,  5.)  /.  3.  §§.  11.  12.  de       «  /.  29.  §.  1.  de  probat.  (22,  3.)  /.  11.  §.  9.  0'- 

suis  et  legit.  (38, 16.)  vgl.  /.  29.  pr.  de  Hb.  et  po.it.  leg.  lul.  de  adult.  (48,  5.) 
(28,  2.)     4.  C.  de  postum,  hered.  (6, 29.) 
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b)  Kinder  aus  einer  putativen  Ehe  gelten  nach  canonischem  Recht  für 
ehelich.  Putativehe  aber  ist  eine  in  gehöriger  Form  eingegangene  Ehe,  die 
zwar  wegen  eines  Ehehindernisses  ungültig  ist,  aber  von  beiden  oder  doch  von 
einem  Theile  für  gültig  gehalten  wird. 7 

Aus  dem  Justinianischen  Recht  lässt  sich  derselbe  Satz  nicht  ableiten, 
denn  die  /.  57.  §.  1.  de  r.  n.  (23,  2.) 8  beruht  auf  der  totalen  Individualität  des 
Falles. 

§•  411. 
B.  Legitimation. 

Diy.  de  concitbinin  (25,  7);  Cod.  (5,  2G);  de  naturulibvt  liberis  et  malribits  forum  et  ex  quibu*  caut*i*  iu*n 
efficimitur  (5,  27);  .Vom.  12.  c.  4.  .Vom.  18.  c.  II.  Sou.  19.  74.  78.  c.  4.  iYin.  89. 

Maretol]  Uber  die  Rogenannte  lrgitlmatio  per  testamentum,  in  d.  Giex«.  Z.  Seh.  I,  4.  Rob.  Schneider 
Welche  unehelichen  Kinder  k/innen  nach  römischem  Rechte  legitlmirt  werden  V  da«.  XII,  10.  Schräder 
Werden  im  Ehebrüche  erzeugte  Kinder  durch  nachfolgende  Ehe  legitlmirt?  in  den  Abhandlungen  No.  1. 
v.  Buchholte  Ist  bei  der  Legitimation  durch  nachfolgende  Ehe  die  Einwilligung  der  Kinder  nothwendig, 
in  ».  Abhandlungen  Xo.  18.  Der«.  (Begriff  und  capitis  deminutio)  in  s.  Abhandlungen  No.  30.  S.  392.  ff. 
Thiba  ut  iih.  r  die  zurückwirkende  Fiction  bey  der  legitimatio  per  subsequens  matrimonium,  in  «einen 
Vergehen  I.  10.  Arndt«  §.  421.  Böck  Ing  flrdr.  II,  §.  235.  Brlnz  S.  9.  Glück  II.  §.  140— 47.  Qö- 
■  chen  §.  719.   M  Uhlenbruch  §.  556 — 5*.  Puchta  §.  440.  Sintenl«  «.  138.  Vangcro  w  §.  254— 50. 

Die  Legitimation  ist  der  juristische  Act,  durch  welchen  uneheliche  Kinder 
zu  ihrem  Vater  in  das  Verhältniss  ehelicher  gebracht  und  seiner  patria  potestas 
unterworfen  werden. 

Dieses  Institut  findet  sich  erst  in  dem  christlichen  Kaiserrecht  ausgebildet; 
der  Name  und  die  weitere  Ausbildung  gehört  sogar  der  Nach-Justinianischen 
Zeit  an. 

Zu  der  letzteren  gehört  namentlich  auch  die  Unterscheidung  zwischen 
Dgitimatio  pleno  und  minus  pleno.  Dieses  zweite  Theilungsglied  bedeutet  die 
blosse  Abnahme  des  sogenannten  Makel  der  unehelich  Geborenen  (ohne  irgend 
welche  familienrechtlichc  Veränderung)  durch  nachgesuchte  Resolution  des 
Souveräns.  Dieser  Act  blieb  dem  Römischen  Recht  sammt  jenem  Makel 
selbst  unbekannt,  und  berührt  uns  hier  schon  der  erwähnten  Bedeutung  wegen 
nicht  weiter. 

Im  Römischen  Recht  ist  die  Legitimation  nur  für  Concubinenkinder  be- 
stimmt, da  man  von  dem  Satze  der  Ungewissheit  unehelicher  Paternität  nur 
bei  diesem  Verhältniss  einigerraassen  abzugehen  Veranlassung  fand. 

Die  moderne  Ansicht  dagegen  lässt  die  Legitimation  bei  allen  möglichen 
unehelichen  Kindern,  selbst  bei  adulterinis  und  incestuosis,  zu. 

Die  Legitimation  kann  durch  drei  verschiedene  Acte  vor  sich  gehen: 

I.  Per  cxiriae  oblationem. 

Dieser  Act  besteht  darin,  dass  der  Vater  seinen  Sohn  zur  Uebernahme 

7  c.  2. 11.  14.  X  quifil.  sint  leg.  (4, 17.)  auia  tua  coliocata  es,  et  numero  liberorum  ue- 

8  [Marc.]:  In  libro  secundo  de  adulteriis  strorum;  ideircoque  cum  haec  onmia  in  unum 
Papiniani  Marcianus  notat:  Diuus  Marcus  et  coneurrunt,  confirtnamus  statum  liberorum  ue- 
Lucius  imperatores  Flauiae  Tertullae  per  strorum  in  eo  matrimonio  quaesitorum,  quod 
Mensorem  libertum  ita  rescripserunt :  Motte-  ante  annos  quadraginta  conlractum  est,  perindi 
nur  et  temporis  diuturnitate,  quo  ignara  iuris  atque  si  legitime  coneepti  fuUsent. 

in  matrimonio  auuneuli  tui  fuisti,  ei  quod  ab 
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des  Amtes  eines  decurio  verpflichtet,  oder  seine  Tochter  an  einen  decurio  ver- 
heiratet. 1 

Uns  fehlen  die  Verhältnisse,  auf  welche  diese  Art  der  Legitimation  be- 
gründet und  berechnet  ist. 

II.  Per  subseqmns  matrimonium. 

Das  ist  die  nachherige  Eingehung  der  Ehe  mit  der  Mutter  seiner  natür- 
lichen Kinder. 

Nachdem  frühere  christliche  Kaiser  diese  Art  der  Legitimation  verschie- 
dentlich für  die  damals  schon  vorhandenen  liberi  naturales  eröffnet  hatten, 
erkannte  sie  Justinian  ein  für  alle  Mal  und  für  die  Zukunft  an. 2 

Obgleich  das  Römische  Kaiserrccht  unter  naturale*  liberi  immer  nur  die 
Concubinenkindcr  versteht,  so  erkennt  doch  das  canonische  und  heutige  Recht 
namentlich  auch  diese  Art  der  Legitimation  für  alle  unehelichen  Kinder  an, 
sobald  nur  die  Ehe  zwischen  den  Aeltern  überhaupt  möglich  ist.  Darin  darf 
man  sich  auch  durch  c.  6.  A'.  qui  fü.  sint  leijit.  (4,  17.) 3  nicht  irre  machen 
lassen,  indem  dieser  Stelle  in  so  weit  derogirt  ist,  als  das  spätere  canonische 
Recht  das  Ehelünderniss  des  Ehebruches  wesentlich  gemildert  hat 

III.  Per  rescriptum  prineipis. 

Justinian  verordnet,  dass,  wenn  keine  legitimen  Kinder  vorhanden  sind, 
und  der  Eingehung  der  Ehe  annehmbare  Gründe  entgegen  stehen,  der  Vater 
sich  um  ein  kaiserliches  Rcscript  behufs  gleich  viel  geltender  Legitimaüon 
bewerben  dürfe. 4 

Die  erwälinten  Bedingungen  werden  nicht  genau  festgehalten,  wie  das  im 
Gebiet  der  Gnade  nicht  auffallen  darf. 

Wenn  der  Vater  anstatt  eines  solchen  Gesuches  seine  naturales  liberi  zu 
Erben  einsetzt,  und  dabei  den  Wunsch  zu  erkennen  giebt,  dass  sie  ihm  als 
rechtmässige  Kinder  succediren  möchten,  so  dürfen  die  Kinder  selbst  auf 
Grund  dieses  Testamentes  um  Legitimation  cinkommen.  5 

Uneigentlich  nennen  Manche  dies  I^egitimatio  per  testamentum. 

Gemeinsame  Bedingung  aller  drei  Arten  der  Legitimation  ist  endlich  die 
Einwilligung  jedes  betreffenden  Kindes. 6 

Diese  Bedingung  gilt  aber  heutzutage  nur  noch  bei  der  dritten,  nicht  bei 
der  zweiten  Art  Das  subsequens  matrimonium  wirkt  absolut  Legitimation, 
wie  denn  dafür  ausser  d.  c.  0.  X.  auch  die  moderne  Rechtsansicht  ganz  ent- 
schieden spricht 7 

Der  Rechtszustand  des  Legitimirten  wird  vollkommen  gleich  demjenigen 


1  /.  3.  C.  de  nalur.  lib.  (5,  27.)  Nou.  89.  c. 
2—6.  §.  ult.  1.  de  nupt.  (1, 10.) 

*  /.  10.  /.  11.  C.  de  nat.  lib.  (5,  27.)  Nou.  12. 
c.  4.  Nou.  89.  c.  8.  §.  fi.  I.  dt. 

8  Tanta  est  uisraatrimonü,ut,qui  antea  sunt 
geniti,  post  contractum  matrimonium  legitimi 
habeantur.  Si  autem  uir  uiuente  uxore  sua 
aliam  cognouerit,  et  ex  ea  prolem  suseeperit, 
licet  post  mortem  uxoris  eandem  duxerit,  ni- 
hilominus  spurius  erit  tilius,  et  ab  bereditate 


repellendus;  praesertim  si  in  mortem  uxoris 
priori«  altemter  eorum  aliquid  fuerit  machina- 
tus,  quoniam  matrimonium  legitimum  inter  se 
contrabere  non  potuerunt. 

4  Nou.  74.  c.  1.  >.  Nou.  89.  c.  9.  10. 

5  Nou.  74.  c.  2.  §.  I.  Nou.  89.  c.  10. 

6  /.  11.  de  Am  ?ui  *w  (1,6.)  Nou.  89.  c.  U.pr. 

M> 

7  Glück  II,  S.  298.  Anderer  Meinung  Ut 
Göschen  iii,  l,  S.  116. 
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eines  ehelich  Erzeugten.8  Nur  bei  der  Legitimation  per  oblationem  curiae 
trat  dieses  Verhältniss  bloss  relativ  gegenüber  dem  Vater  ein,  nicht  aber  mit 
irgend  welcher  Folge  für  das  Verhältniss  zu  den  Verwandten  des  Vaters,  seien 
es  Agnaten  oder  Cognaten. 9 

§.  412. 
C.  Adoption. 

htt.  de  adoptionibtu  (1,  11);  Dig-(l,  7);  Cod.  (8,  48);  In*/,  de  aiquiritione  per  adrogationem  (3,  10.) 

Hugo  eu  OMok'a  Commcntar,  Im  CIt.  Mag.  II,  9.  8.  Ml.  f.  r.  Löhr  c.  10.  0.  de  adoptionibns  8,  48.,  Im 
Mag.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  in,  11.  Mareso  11  Welche  Zeugungsunfähige  können  adoptlren?  in  Grolman's 
etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  G«gbg.  IV,  19,9.  Dazu  v.  Löhr  das.  S.  547. f.  Christ.  WUb.  Schmitt  die  Lehre 
Ton  der  Adoption.  Jena  18X5.  v.  Buchholtz  Uber  die  allgemeinen  Grundsätze  bei  der  Adoption,  in  s. 
Abhandlungen  No.  15.  Arndts  §§.  422 — 25.  438.  Böckin g  Qrdr.  II,  §.  286—88.  Brioi|.  8.  GlUck 
U,  1.148— 55.  Göschen  9.720-23.  Keller  Inat.§.216.  Mflhlenbruch  8.551— 55.  Puchta  8-441— 44. 
Sintenis  s.  139.  Vangero w  s.  248— 53. 

Adoption  ist  die  Begründung  der  väterlichen  Gewalt  durch  eine  unmittel- 
bar hierauf  gerichtete  Rechtshandlung. 

Man  unterscheidet  dabei  von  Alters  her  die  Adoptio  im  engeren  Sinne, 
das  heisst  den  Fall,  wo  die  neue  väterliche  Gewalt  entsteht  durch  Uebertra- 
gung  {datio  in  adoptionem)  von  Seite  eines  bisherigen  Inhabers  derselben;  und 
die  Adrotjatio,  das  heisst  die  Erwerbung  der  väterlichen  Gewalt  durch  die  frei- 
willige Uebergabe  seiner  Person  in  dieselbe  von  Seite  eines  homo  sui  iuris. 1 

Die  Adoption  kann  nicht  allein  an  Kindes-,  sondern  auch  an  Enkels  Statt 
u.  s.  w.  geschehen. s 

A.  Die  Voraussetzungen  der  Adoption  im  Allgemeinen  sind  folgende: 

0)  Es  gilt  in  so  fern  die  Regel  „adoptio  naturam  imitatur"  als  wenig- 
stens das  Altcrsverhältniss  so  beschaffen  sein  muss,  dass  das  Adoptivkind  auch 
das  natürliche  Kind  des  Adoptivvaters  sein  könnte,  und  zwar  wird  dieses  in 
der  Ausdehnung  verstanden,  dass  dieser  wenigstens  um  die  pleno,  pubertas,  das 
heisst  18  Jahre  älter  sein  muss. 3 

Dagegen  kann  auch  der  spado  adoptiren,  nur  der  castratus  nicht  (aus 
denselben  Gründen  wie  bei  der  Ehe). 4 

1)  Frauen  sind  nach  dem  Begriff  der  Adoption  unfähig  zu  adoptiren. 
Doch  wird  ihnen  durch  ein  Rcscript  von  Diocletian,5  in  solatium  amüsorum 
Uberorum  eine  adoptio  minus  plena  gestattet. 

c)  Die  Einwilligung  des  Adoptivkindes  ist  bei  beiden  Arten  der  Adoption, 
in  etwa  verschiedener  Weise,  erforderlich. 6 

d)  Man  kann  Jemanden  an  Enkels  Statt  adoptiren  auch  ohne  einen  Sohn 
zu  haben,  oder  ohne  dass  er  zum  Kinde  eines  Sohnes,  den  man  wirklich  hat, 
würde.  Soll  er  aber  wirklich  nepos  ex  certo  filio  werden,  so  muss  dies  bei  der 


8  Nou.%9.  c.S.pr.  c.9.  §.  1. 

9  Nou.  89.  c.  4. 

1  §.1.7.  /.  l.§.l.  l.i.pr.h.U 

*  §.  5.  7.  h.  t. 

3  §.4.7  /.  16.  /.40.  §.  l.h.t. 

*  §.  9  7.  I.  2.  §.  1.  /.  40.  §.  2.  h.  t. 
6  §.  10.  7.  I.  5.  C.  h.  t. 


6  /.  5.  h.  t.  [Cels.] :  In  adoptionibus  eorum 
duntaxat,  qui  suae  potestatis  sunt,  uoluntas 
exploratur;  Bin  autem  a  patre  dantur  in  ado- 
ptionem, in  his  utriusque  arbitrium  spectan- 
dum  est  uel  consentiendo,  uel  non  contradi- 
cendo. 
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Adoptionsactc  ausdrücklich  festgesetzt  werden,  und  kann  nicht  ohne  Einwilli- 
gung des  filius  geschehen,  indem  dieser  dadurch  einen  künftigen  suus  bekommt.7 

Die  volle  Wirkung  der  Adoption  (adoptio  pleno)  besteht  in  Begründung 
der  väterlichen  Gewalt  und  des  damit  verbundenen  Agnationsnexus  mit  allen 
Agnaten  des  Adoptivvaters,  der  Cognation  dagegen  nicht  weiter  als  die  Agita- 
tion reicht.  Daraus  folgt  von  selbst  der  Verlust  der  bisherigen  familia  im 
Sinne  der  capitis  deminutio  minima.8 

Die  mindere  Wirkung  (adoptio  minus  pleno)  bewirkt  nur  ein  Intestat- 
Erbrecht  des  Adoptirten  bei  dem  Adoptirenden  als  Kind,  und  in  so  weit,  aber 
nicht  über  diese  Person  hinaus,  Verwandtschaft.  So  bei  der  Adoption  durch 
eine  Frau  und  bei  dem  nachher  zu  bezeichnenden  Theil  der  Fälle  von  adopüo 
im  engeren  Sinne. 

B.  Was  diese  nun  insbesondere  betrifft,  so  besteht  nach  Justinianischem 
Recht  die  Form  nur  noch  darin,  doss  die  drei  bethciligten  Personen  vor  die 
Obrigkeit  gehen,  und  dass  hier  der  Wille  der  Adoption  zu  Protokoll  erklärt 
wird. 9 

Von  Seite  des  injadoptionem  datus  genügt  es,  dass  er  nicht  widerspricht. 10 
Leibliche  Kinder  kann  man  aber  nicht  mehr  jedem  Beliebigen,  sondern 
nur  einem  leiblichen  Ascendcntcn  mit  voller  Wirkung  in  adoptionem  geben. 
Diese  Bcscliränkunj;  hat  erst  Justinian  eingeführt. 11 

In  allen  anderen  Fällen  entsteht  nur  eine  adoptio  minus  plena  mit  der 
vorhin  bezeichneten  Wirkung,  namentlich  also  ohne  Begründung  oder  Zerstö- 
rung von  väterlicher  Gewalt. 

C.  Die  Adrogation  geschieht  nach  Justinianischem  Recht  durch  ein  Re- 
8Criptum  Principis. 12 

Dafür  ist  aber  vorher  die  ausdrückliche  Einwilligung  beider  Theile  erfor- 
derlich, bei  einem  minderjährigen  Adrogandus  auch  des  oder  der  (sämmtlichen) 
Vormünder. 13 

Dabei  findet  auch  eine  caussac  cognitio  Statt,  ob  die  concrete  Adrogation 
schicklich  und  unbedenklich  sei,  wobei  öffentliches  und  Privatinteresse  der 
unmittelbar  betheiligten  und  dritter  Personen  in  Betrachtung  fällt,  jedoch  freie? 
Ermessen  Statt  findet.  In  der  Regel  soll  der  Arrogator  wenigstens  CO  Jahre 
alt  sein;  Jüngere  mögen  eher  auf  dem  Wege  der  Ehe  Kinder  suchen. 14 

Nach  dem  neuesten  Kaiserrecht  soll  man  seine  naturales  liberi  nicht  ad- 
rogiren  dürfen. 15 

Die  Arrogation  hat  folgende  eigenthümliehe  Wirkungen: 

Der  Arrogator  erwirbt  die  väterliche  Gewalt  nicht  bloss  über  den  Arrc- 
gatus,  sondern  auch  über  alle,  welche  in  dessen  väterlicher  Gewalt  stehen. 16 

7  §.  5—7.  /.  /.  6.  /.  7.  I.  10.  /.  11.  /.  15.  §.  1.        12  §.  1.  /.  /.  2.pr.  h.  t.  vgl.  Gm.  I,  99. 

/.  23.  I.  37.  pr.  I.  41.  /.  43.  h.  t.  «  /.  5.  /.  8.  h.  t.  I.  fi.  C.  de  auclnr.  praett. 

8  l.  23.  h.  t.  §.  3.  extr.  I.  de  nupt.  (1,  10.)  (5,  59.) 

9  §.  8.  /.  qmb.  mod.  ius  pa.  po.  solu.  (4,  12.)        14  7.  15.  §§.  2.  3.  /.  17.  h.  t. 

I.  fi.  C.  h.  t.  iß  /.  7.  C.  de  nat.  lib.  (5,  27.)  Nou.  74.  c. 

10  tffl.  IL  und  /.  5.  h.  t.  Nou.  89.  c.  7.  extr.  c.  11.  §.  2. 

»  §.  2.  /.  /.  10.  C.  h.  t.  §.  14.  /.  de  hered.  q.        ™  §.  11.  /.  /.  2.  §.  2.  /.  Ib.pr.  h.  I. 
ab  intest.  (3,1.) 
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Hinsichtlich  des  Vermögens  bewirkt  die  Arrogation  im  älteren  Recht  eine 
Successio  per  uniuersum, 17  nach  Justinianischem  Recht  wird  dasselbe  zu  einem 
peculium  aducntitium  mit  Verwaltung  und  Niessbrauch  des  adrogator. 18 

Was  sich  aber  von  dem  Vermögen  des  adrogatus  seinem  Erwerbsgrunde 
nach  zu  einem  peculium  castrense  oder  quasi-castrense  eignet,  das  nimmt  jetzt 
den  Charakter  eines  solchen  an,  und  selbst  das  früher  bloss  über  solche  bona 
castrensia  etc.  gemachte  Testament  bleibt  bei  Kräften,  während  im  Ucbrigen 
der  allgemeinen  Regel  nach  der  adrogatus  über  das  aducntitium  nicht,  sondern 
nur  über  die  castrensia  und  dergleichen  testiren  kann. 

Was  endlich  die  Adrogation  eines  Unmündigen  betrifft,  so  war  dieselbe 
durch  die  ursprüngliche  Form  der  Adrogation  ganz  ausgeschlossen,  und  erst 
Pius  erlaubte  sie,  doch  unter  eigentümlichen  Bestimmungen,  welche  auch 
noch  im  Justinianischen  Recht  anerkannt  sind. 19 

Es  sind  das  folgende: 

1.  Es  findet  über  ihre  Zulässigkeit,  namentlich  von  Seite  des  Interesse 
des  adrogandus,  eine  strengere  caussae  cognitio  Statt,  zu  welcher  auch  die  Ver- 
wandten des  letzteren  zugezogen  werden. 20 

2.  Der  adrogator  muss  auf  den  Fall  seines  Todes  oder  der  Emancipa- 
tion  Satisdation  für  Herausgabe  des  Vermögens  des  adrogatus  leisten. 21 

3.  Bei  dem  Tode  des  adrogator  hat  der  adrogatus  ein  Notherbrecht 
auf  den  vierten  Thcil  des  Vermögens  des  ersteren,  über  das  Zugebrachte  und 
das  dem  adrogator  durch  ihn  seither  Erworbene  hinaus.  -2  Auch  darf  der  ad- 
rogator nicht  anders  als  caussa  cognita  et  probata  emaneipiren,  und  ist  ihm 
dasselbe,  namentlich  auch  die  quarta  schuldig,  wenn  er  eigenmächtig  emanci- 
pirt  hat. 23  Das  ist  die  sogenannte,  Quarta  Diui  Pii,  worüber  im  Erbrecht 
nachzusehen  ist.  Für  alles  das  steht  dem  adrogatus  eine  persönliche  Klage 
zu,  welche  activ  und  passiv  auf  den  Erben  übergeht. 24 

4.  Nach  erreichter  Pubertät  kann  der  adrogatus  caussa  cognita  die  Eman- 
eipation  fordern. 25 

5.  Auf  den  Fall,  dass  der  adrogatus  vor  erreichter  Pubertät  sterben  würde, 
muss  der  adrogator  schon  bei  der  Adrogation  zu  Händen  derjenigen  Personen, 
welche  ohne  die  Adrogation  ihm  ex  pupillari  testamento  oder  ab  intestato 
succedirt  sein  würden,  Satisdation  fiir  Herausgabe  des  Vermögens  leisten,  und 
es  findet  darauf  in  Ermangelung  dieser  Caution  sogar  utilis  actio  Statt. 26 

17  Gai.  3,  82-84.  d.  L  15.  pr.  h.  t.pr.  §.  1.  /.  22  rf(f.  //.  _  arfde     8.  §.  15.  de  inofficioso 

de  adf/tas.  p.  adrog.  (3,  10.)  (5,  2.) 

w  §§.  2.  8. 1.  eod.  »  dd.  IL 

u  Gm.  1, 102.  Ulp.  8,  5.  *     1.  §.  21.  de  collat.  (37,  6.)  /.  22.  pr.  A.  /. 

20  §.  3.  /.  /.  17.  §§.  1.  2.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.  25  i  32.  /.  33.  h.  t. 

21  dd.  §.  3.  /.  2.  —  adde  /.  13.  si  quid  in  frau.  *  /.  18.  1. 19.  pr.  L  20.  h.  t.  §.  3.  /.  eod. 
patro.  (38,  5.) 
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§.  413. 

II.  Persönliches  Verhältniss. 

Cod.  de  fiitiribM,  qui  fiiiot  ditlrnterunl  (4,  43);  de  infam ibu»  erjiotiiit  liberi*  et  wnu'i,  et  de  hin,  qui  *.;n- 
guinolentot  nutriendos  acceperunl  (8,  52);  de  pmeiidiifione  prupimiuorum  (9,  1.1);  »Vom.  123.  c.  41. 

v.  Schröter  dio  AbhKngigkoit  der  alleno  lurl  «ubieetl.  in  d.GieM.Z.8ch.XIV,6.  Arndti  f|. 419. 428. 437. 
BöckinsGrdr.  II,  6.282.  Glück  II,  fif.  133.  135.  137.  f.  Götchen  ««.717. 724.  ff.  Ke Her  Injt.  ».»5. 
Mühlenbruch  ».458.  f.  Pacht»  8-  432.  S Intcnia  §.  140.  V»nger o w  |.  229.  f. 

In  der  Römischen  potestas,  sowolil  über  Kinder  als  Sklaven,  berühren 
sich  zwei  einander  widerstrebende  Gedanken,  Eigenthura  und  Familie. 

Bei  dem  Eigenthum  stehen  sich  Subject  und  Object,  das  Active  und  Pas- 
sive schroff  gegenüber.  Das  Object  in  absoluter  Unterwerfung  unter  das  Sub- 
ject steht  auch  zu  der  ganzen  Aussenwelt  in  einem  rein  negativen  Verhältniss 
nämlich  zu  den  rechtsfähigen  Wesen,  welche  neben  dem  Eigenthümer  existi- 
ren,  in  dem  Verhältniss,  dass  ihnen  alle  Einwirkung  auf  diese  Sache  abge- 
schnitten und  bloss  die  allgemeine  Möglichkeit  vorbehalten  ist,  auch  ein  Mal 
auf  dem  ordentlichen  Wege  Rechtens  das  Eigenthum  an  dieser  Sache  zu  er- 
werben; zu  den  übrigen  Objeeten  des  Eigenthums  aber  in  dem  Verhältniss 
paralleler  und  gleichartiger  Passivität,  so  dass  eben  die  Sache  a  dem  Z  auf 
gleiche  Weise  gehört,  wie  die  Sache  b  dem  X,  dagegen  von  irgend  einer  ac- 
tiven  Einwirkung  der  Sache  a  auf  die  Sache  b  oder  gar  auf  deren  Eigenthü- 
mer X  keine  Rede  sein  kann. 

Die  Familie  dagegen  bildet  wesentlich  eine  menschliche  Verbindung,  wel- 
che den  einzelnen  mit  den  übrigen  und  umfassenderen  menschlichen  Verbin- 
dungen und  mit  der  Menschheit  im  Ganzen  und  Einzelnen  vermittelt.  Zu 
dem  Ende  muss  in  allen  Gliedern  der  Familie  das  Subjective,  das  Active,  das 
Freie  in  gewissem  Masse  hervor  treten,  es  muss  ihnen  allen  zum  mindesten 
eine  gewisse  Einwirkung  auf  die  Aussenwelt,  das  heisst  auf  die  ausser  der 
Familie  stehenden  Subjectc  und  Objecte  eröffnet  sein.  Dabei  kann  im  Inneren 
der  Familie  die  Vielheit  oder  die  Einheit  vorherrschen,  es  ist  darin  denkbar 
Demokratie  und  Monarchie,  und  letztere  in  absoluter  oder  in  constitutioneller 
Gestalt.  Und  wirklich  war  die  Familienhcrrschaft,  welche  das  Römische  Recht 
dem  Vater  über  die  Kinder  zuschrieb,  ursprünglich  eine  ganz  absolute,  volle 
Herrschaft  auf  der  einen,  volle  Unterwerfung  auf  der  anderen  Seite  mit  gänz- 
lichem Ausschluss  der  äusseren  Gewalt  eines  Dritten  (etwa  des  Staates  und 
seiner  Magistratur),  vor  welchem  sich  Beide  hätten  auf  gleiche  Linie  stellen 
und  seine  Entscheidung  anrufen  oder  annehmen  können  oder  müssen.  In  die» 
ser  absoluten  Unterwerfung  unter  die  väterliche  Gewalt  näherte  sich  das  Kind 
allerdings  sehr  dem  Zustand  einer  Sache,  das  heisst  eines  Objectes  des  Eigen- 
thums und  das  Recht  des  Vaters  (potestas)  diesem  Recht  des  Eigenthums  selbst. 
Vollständig  kam  es  aber  doch  nie  dahin ,  weil  jene  absolute  Herrschaft  und 
Unterwerfung  doch  nur  im  Inneren  der  Familie  galt,  also  in  so  fern  etwas  Re- 
latives behielt,  was  das  Kind  von  Grund  aus  von  einer  Sache,  und  die  väter- 
liche Gewalt  von  einem  einfachen  Eigenthum  unterschied.  Ein  zweiter 
Unterschied  lag  auch  darin,  dass  für  das  Kind  die  Rolle  der  Unterwerfung  in 
diesem  Familienverhältnis  nach  dem  natürlichen  Gang  der  Dinge  eine  vor- 
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übergehende  war  und  die  Bestimmung  hatte,  einst  durch  die  Rolle  der  Herr- 
schaft ersetzt  zu  werden. 

In  Folge  des  ersteren  Punktes  war  das  Kind  in  der  Aussenwelt,  namentlich 
im  Staat  und  für  alle  öffentlichen  Angelegenheiten  während  und  ungeachtet 
der  väterlichen  Gewalt  vollkommen  frei  und  unabhängig,  zu  allen  Magistratu- 
ren und  sonstigen  publicis  muneribus  fähig  und  in  deren  Verwaltung  an  den 
väterlichen  Willen  in  keiner  Weise  gebunden. 

In  diesen  beiden  Punkten  steht  der  Sklave  hinter  dem  Kinde  zurück,  und 
so  ist  er  wirkliches  Object  vom  Eigenthum  wie  eine  Vernunft-  oder  leblose 
Sache.  Dennoch  unterscheidet  auch  ihn  seine  menschliche  Natur  von  diesen. 
Kraft  dieser  bewegt  er  sich  im  Kreise  einer  Familie  und  im  Kreise  der  Mensch- 
heit, und  ist  fähig,  auf  seine  nächste  und  entferntere  menschliche  Umge- 
bung, so  wie  auf  die  Gegenstände  der  vernunftlosen  Natur  eine  Art  von  Ein- 
wirkung auszuüben,  wie  keiner  der  letzteren;  zwischen  ihm  und  seinem  Herrn 
und  dessen  natürlicher  Umgebung,  Familie,  Sklaven  und  dergleichen  besteht 
ein  sittliches  und  gegenseitiges  Verhältniss,  wie  es  z.  B.  zwischen  Mensch 
und  Thier  nicht  möglich  ist.  So  erhebt  sich  der  Sklave,  ohne  dass  er  deswe- 
gen aufhört,  Object  des  Eigenthums  zu  sein,  über  alle  anderen  Sachen  kraft 
seiner  menschlichen  Natur  dahin,  dass  er  Mitglied  der  Familie  wird,  dienstba- 
res zwar  und  absolut  untergeordnet  dem  Herrn,  dessen  Eigenthum  an  ihm  da- 
durch zugleich  potestas  wird,  das  heisst  eine  Familienherrschaft,  gleichartig 
derjenigen  über  die  Kinder. 

Und  so  können  wir  das  Verhältniss  zwischen  Kind  und  Sklaven  und  ihre 
rechtliche  Stellung  so  ausdrücken.  Wie  der  Sklave  zufolge  seiner  mensch- 
liehen  Natur  sich  einzig  unter  allen  Objecten  des  Eigenthums  zum  passiven 
Familienglied  erhebt,  so  ist  das  Kind  aus  einem  freien  Menschen  und  Bürger 
durch  seine  Unterordnung  unter  das  Familicnhaupt  im  Innern  der  Familie  (für 
Person  und  Vermögen)  zu  einer  ganz  ähnlichen  Passivität  herab  gebracht. 
Aber  gleich  dem  Sklaven  Object  des  Eigenthums  zu  werden,  davor  schützt 
ihn  seine  Freiheit  und  Civität,  welche  beide  ihm  für  das  öffentliche  Leben  eine 
gegenwärtige  Activität  und  Berechtigung  und  für  das  Privatleben  eine  An- 
wartschaft sichern;  aller  dieser  Dinge  aber  ist  der  Sklave  völlig  unfähig. 

Im  Verfolg  der  Zeit  konnte  bei  gesunkener  Sitte  die  absolute  Natur  der 
väterlichen  Gewalt  nicht  fortbestehen.  Sie  wurde  jetzt  erst  zu  einer  Härte, 
welche  durch  Regeln  des  positiven  Rechtes  gemildert  werden  musste. 

So  wurde  die  Vollgcwalt  des  iudicium  doraesticum,  das  Recht  über  Leben 
und  Tod  nicht  mehr  anerkannt 1 

Für  Aussetzung  von  Kindern  trat  Strafe  ein. 2 

Verkauf,  Verpfändung  und  dergleichen  wurde  ausgeschlossen, 3  doch  er- 
laubte Constantin  den  Verkauf  neugeborner  Kinder  aus  Annuth  unter  ge- 
wissen näheren  Bestimmungen. 4 

1  L  fi.  C.  de patria pot.  (8,47.)  vgl.  /.  11.  eztr.  4  /.  2.  C.  eod.:  Si  quis  propter  nimiam  pau- 

(ie  Hb.  tt  pugt.  (28, 2.)  partatem  egestatemque  uictus  causga  filium 

!  /.  2.  C.  de  infant.  expos.  (8,  52.)  filiamue  «anguinolento*  uendiderit,  uenditione 

3  l.l.  C.  de  patrib.  q.  fil.  (4,  43.)  in  hoc  tantummodo  casu  ualente,  emptor  obti- 
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Von  der  Strafgcwalt  des  Vaters  blieb  nur  die  Befugniss  zu  einer  massi- 
gen Züchtigung  übrig;  für  schwerere  Vergehen  rauss  das  Kind  dem  Richter 
zur  Bestrafung  übergeben  werden,  welche  dann  unter  Zuziehung  des  Vaters 
verhängt  wird.6 

Die  moderne  Rechtsbildung  ist  immer  weiter  in  der  Richtung  fortge- 
schritten, die  väterliche  Gewalt  mehr  als  ein  Schutz verhältniss  und  eine  Vor- 
mundschaft im  Interesse  des  Kindes  zu  behandeln,  denn  als  ein  Recht  des 
Vaters,  welches  in  dessen  eigenem  Interesse  bestände.  Verkauf  eines  Kindes 
ist  natürlich  ganz  weggefallen. 

III.  Vermögens  verhältniss. 

Frlt«  über  den  Elnflu*.  der  von  dem  Actiwermögen  der  Haoasöhne  geltenden  besonderen  Grundsätze  auf 
die  Sebalden  derselben,  Im  Clv.  Arch.  XI.  2.  Ol  Uck  II,  |.  135-88. 

§.  414. 

A.  Geschichtlicher  Ueberblick. 

Arndtii.  429.  Böcklng  Grdr.  III,  §.  28.  PucMaJ.  4SS.  Vangero  w  (.  232. 

Dem  ursprünglichen  Gedanken  nach  ist  das  Kind  in  väterlicher  Gewalt 
aller  Vermögensrechte  wie  jeder  anderen  selbstständigen  privatrechtlichen  Herr- 
schaft unfähig.  Dagegen  ist  es  als  solches  vollkommen  handlungsfähig.  Es 
kann  also  Vermögensrechte  erwerben,  aber  nicht  haben,  und  jeder  Erwerb  geht 
an  den  Vater.  Dabei  steht  ihm  über  die  einzelnen  Vermögensrechte  des  Va- 
ters eben  so  wenig  Verfügung  zu  wie  jedem  Dritten. 

Das  Letztcrc  fand  schon  in  sehr  alter  Zeit  eine  Modifikation  in  dem  pecu- 
lium conces&um,  welches  der  Vater  aus  seinem  Vermögen  ausschied  und  dem 
Kinde  zur  Verwaltung  überliess.  Zwar  blieb  dies  nach  wie  vor  V ermögen  des 
Vaters,  aber  darüber  standen  dem  Kinde  die  gewöhnlichen  Befugnisse  eines 
Verwalters  fremden  Gutes  zu,  erst  dinglich,  dann  seit  Einfuhrung  der  actio  de 
peculio  auch  obligatorisch.  Da  aber  die  Entziehung  des  peculium  dem  Vater 
jederzeit  frei  stand,  so  lag  hierin  noch  gar  keine  Modifikation  der  Vermögens- 
unfähigkeit des  Kindes. 

Eine  solche  entstand  zuerst  in  dem  peculium  castreme  für  den  Erwerb  im 
Kriegsdienst,  welcher  ohne  Zweifel  von  jeher  dem  Sohne  nicht  leipht  durch 
den  Vater  entzogen  wurde.  Darüber  sollte  nun  seit  August  der  Sohn  im 
Dienste  auch  testiren  dürfen,  seit  Hadrian  auch  nach  dem  Abschied.  Es 
wurde  bei  Lebzeiten  als  sein  freies  Vermögen  angesehen  und  nur  die  Intestat- 
Vcrerbung  blieb  bis  auf  Justinian  ausgeschlossen,  es  fiel  vielmehr  bei  Ab- 
gang eines  Testamentes  peculii  iure  von  dem  Sohn  an  den  Vater. 

Seit  Constantin  bildete  sich  danach  das  peculium  quasi-ccustrense ,  indem 
stufenweise,  aber  immer  allgemeiner  der  Erwerb  im  bürgerlichen  Staatsdienst 
dem  militärischen  Erwerb  gleich  gestellt  wurde. 

nendi  eius  seruitii  habeat  facultatem.  Liceat    potest  ualerc,  aut  maneipium  pro  huiusmodi 

autem  ipai,  qui  uendidit  uel  qui  alienatus  est,  praestet 

aut  cuilibet  alii  ad  ingenuitatem  eum  propriam       5  /.  8.  C.  de  pa.  po.  (8,  47.) 

repetere,  modo  si  aut  pretium  offerat,  quod 
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Eine  stärkere  Veränderung  ging  ebenfalls  von  Constantin  aus,  indem 
er  verordnete,  dass  das  Muttererbgut  jedem  Kinde  eigentümlich  gehören  und 
dem  Vater  daran  bloss  Verwaltung  und  Niessbrauch  zustehen  sollte,  doch  ohne 
Tc8tirbefugnis8  des  Kindes. 1 

Von  den  bona  materna  dehnten  Arcadius  und  Honorius  diese  Bestim- 
mung auf  alle  bona  matemi  generis  aus,  das  heisst  auf  Alles,  was  einem  Kinde 
von  irgend  einem  mütterlichen  Ascendenten  von  Todeswegen  oder  durch  Schen- 
kung unter  Lebenden  zufiel. 2 

Sodann  Theodos  und  Valentinian  auf  das  lucrum  nuptiale,  das  heisst 
Alles,  was  das  Kind  aus  Anlass  seiner  Ehe  erwirbt. 3 

Endlich  erhob  Justinian  dieses  Ausnahmeverhältniss  zur  allgemeinen Re- 
gel,  und  Hess  den  Erwerb  des  Vaters  durch  das  Kind  nur  noch  als  Ausnahme 
bestehen  für  dasjenige,  was  e  substantia  patris  profectum  est.  Dem  wurde  ent- 
gegen gesetzt  Alles,  quod  extrinsecus  aduenit.  Dies  sollte  wahres  Vermögen 
des  Kindes  sein,  mit  Verwaltung  und  Niessbrauch  des  Vaters  und  ohne  Testir- 
befugniss  des  Kindes. 1 

Danach  unterscheidet  man  denn  heutzutage  peculium  profectitium  und  ad- 
uentitiwn.  Letzteres  theilt  man  weiter  in  reguläre  und  irreguläre ,  •  je  nachdem 
obige  Regel  zur  Anwendung  kommt  oder  aber  ausnahmsweise  Verwaltung  und 
Niessbrauch  des  Vaters  wegfällt,  was  der  Fall  ist  1.  bei  jedem  Erwerb,  welcher 
gegen  den  Willen  des  Vaters  gemacht  wird,5  2.  wenn  der  Geber  jenes  Recht 
des  Vaters  wegbedungen  hat, 6  3.  an  dem  Erbtheil  des  Kindes  von  einem  Ge- 
schwister, welches  der  Vater  mitbeerbt  hat. 7 

§•  415. 

B.  Peculium  concessum,  profectitium. 

flij.  de  peculio  (15, 1.) 

Ferd.  Käm  merer  üb.  di*  Pjculiura  profeetltiam  in  Beziehung  auf  don  Fiskus,  Ind.Gioss.Z.Sch.  XIV,  4. 
r.  LÖhr  (Begriff  des  profectitium),  imCiv.  Aren.  X,  7,  4.  Franc kius  do  domlnio  roi  fl Ii o Camilla«  fauore 
in  patrom  donatao  patri  uulgo  «ed  perperam  tribnto,  in  Trigaetc.  Marc  zoll  Xu  der  Lehre  von  dem  s.g. 
profectitium  Peculium,  in  der  Giess.  Z.  Sch.  N.  F.  V,  4.  Arndts  §.  430.  B  (Icking  Grdr.  III,  f.  29. 
Glück  XIV,  SS-  D05.  907.  Göschen  §.  7*9.  Muhlen.<bruch  §.  5C7.  Puchta  9-434.  Slntenig  «.  141. 
Vangerowgi.  233.  238. 

Das  peculium  entsteht  durch  die  Concession  des  Vaters,  wozu  einerseits 
der  in  irgend  welcher  Form  ausgedrückte  Wille  desselben  gehört, 1  und  ander- 
seits die  wirkliche  factische  Absonderung  von  dem  Vermögen  des  Vaters  und 
das  Haben  des  Sohnes.  * 

Dagegen  genügt  dies  letztere  ohne  den  Willen  des  Vaters  auch  dann 
nicht,  wenn  der  Sohn  etwa  den  fraglichen  Erwerb  ganz  aus  sich  gemacht 
hätte. 8 


1  /.  1.  C.  de  bon.  matern.  (6,  60.) 
*  /.  2.  C.  eod. 

3  L  l.C.  de  bon.  q.lib.  (6,61.) 

4  /.  6.  /.  8.  C.  de  bon.  q.  üb.  (6,  61.) 

5  /.  8.  pr.  §.  1.  C.  de  bon.  q.  üb.  (6,  61.) 

6  Nou.  117.  c.  1. 

7  Nou.  118.  c.  2.  —  Dazu  die  besonderen 
t.  Kcli.kk  ,  Pandekten. 


Fälle  der  /.  50.  ad  SC.  Trebell.  (36,  1.)  I.  52. 
pr.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  und  Nou.  134.  c.  11. 
Anderes  mehr  oder  weniger  Zweifelhafte  siehe 
bei  Mühlenbruch  §.  569. 

i  /.  7.  §§.  1.2.  A./. 

»  /.  8.  h.  t. 

»  /.  4.  pr.  §.  2.  h.  t. 
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Ob  das  Kind  mündig  oder  unmündig  sei,  macht  für  die  Möglichkeit  des 
peculium  keinen  Unterschied. 4  Erst  hinsichtlich  der  Wirksamkeit  einzelner 
Rechtshandlungen  kommt  die  Handlungsfähigkeit  des  Kindes  in  Frage.  5 

Ist  das  peculium  ein  Mal  constituirt,  so  wird  es  nun  einer  selbst  ständigen 
Entwickelung  fähig,  wie  wenn  es  das  wirkliche  Vermögen  des  Kindes  wäre, 
gleichsam  ein  kleines  Vermögen,  umschlossen  von  dem  grösseren  des  Vaters, 
und  im  Ganzen  und  Einzelnen  durch  dessen  Willen  bedingt;6  dieser  Ein- 
schluss  konnte  sich  sogar  durch  Sklaven  potenziren,  welche  im  peculium 
waren  und  selbst  wieder  ein  peculium  hatten. 

In  dem  peculium  können  sich  alle  Arten  von  Vermögensrechten  befinden 
und  weiter  erworben  werden,  sowolil  Verhältnisse  des  Sachenrechtes  als  des 
Obligationenrcchtes,  Forderungen  insbesondere  und  Schulden  gegenüber  dritten 
Personen  sowohl,  als  gegenüber  dem  Vater  selbst,7  nur  dass  letztere  immer 
bloss  naturales  waren.  Schuld  Verhältnis  sc  zwischen  Vater  und  Sohn  sind  nur 
für  die  Abgränzung  zwischen  dem  peculium  und  dem  sonstigen  Vermögen  des 
Vaters  von  Bedeutung,  und  diese  kann  nicht  auf  Zwangsrecht  führen,  weil  die 
ganze  Existenz  des  peculium  der  Willkür  des  Vaters  unterworfen  ist.  In  die- 
sem Sinne  wird  das  peculium  durch  Forderungen  an  den  Vater  vermehrt, 
durcli  Schulden  an  denselben  ipso  iure  verniindert. M 

Die  Verwaltung  kann  dem  Sohne  in  weiterem  oder  engerem  Umfang  an- 
heim  gegeben  sein,  insbesondere  in  Beziehung  auf  Veräusserung  der  einzelnen 
im  peculium  enthaltenen  Sachen  und  Kcchte. 

Ist  die  libera  administratio  concedirt,  so  befindet  sich  der  Sohn  in  dersel- 
ben Stellung  wie  ein  bevollmächtigter  Verwalter  fremden  Gutes.  Er  ist  dem- 
nach zu  allen  Verwaltungshandlungen  befugt,  nicht  aber  zu  Schenkungen  und 
Verschleuderungen.  Ist  dagegen  die  libera  administratio  nicht  gewährt,  so 
kommt  es  bei  den  einzelnen  Veräusscrungen  auf  den  wirklichen  oder  muth- 
masslichen  AVillen  des  Vaters  an. 9 

Zur  Entziehung  (ademtio)  des  peculium  reicht  der  blosse  Wille  auch  ohne 
äussere  factische  Veränderung  hin. 10 

Wird  das  peculium  dem  Kinde  bei  der  Emancipation  nicht  entzogen,  so 
gilt  es  als  ihm  geschenkt.  So  auch  bei  der  Manumission  unter  Lebenden, 
nicht  auf  den  Todesfall. 11  Eben  so  wird  das  peculium  dem  Sohne  erhalten, 
wenn  der  Fiscus  das  Vermögen  des  Vaters  wegen  einer  Forderung  in  Beschlag 
nimmt. 12 

Was  von  dem  peculium  der  Kinder  gesagt  wurde,  galt  eben  so  von  dem 
peculium  der  Sklaven. 


4  /.  7.  §.  3.  h.  t. 

6  L  1.  §.  4.  A.  t. 

«  /.  5.  §§.  3.  4.  /.  40.  h.  t. 

7  /.  7.  §.  4.  h.  I. 

8  /.  9.  §.2.A.  t. 

9  Vgl.  über  Alles  dieses  /.  10.  C.  quud  cumeo 
qui  (4,  26.)  /.  3.  §.  2.  de  SC.  Maced.  (14,  C.)  /. 


7.pr.  de  donat.  (39,  5.)  /.  /?.  de  nouat.  (46.2.) 
/.  28.  §.  2.  de  pacl.  (2,  14.)  /.  48.  h.  t. 
l°  l.  8.  h.  t. 

11  /.  31.  §.  2.  de  donat.  (39.5.)  l.bS.  h.t.  §  20. 
/.  de  letjat.  (2,  20.)  Vat.  Fratjm.  260. 

12  Z.3.§.  i.infi.  de  min.  (4,4.) 
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§.  416. 

C.  Peculium  castrense  und  quasi-castrcnse. 

Diij.  de  easirenn  peculio  (4t>,  17);  Cod.  de  casircntti  omnium  palntinorum  peculio  (12,  31);  de  castrenm  peculio 

milititm  et  pnu>feclianorum  (12,  37);  A'«m.  123.  c.  19. 
t.  L<ibr  (Bedeutung  im  Justinianischen  Hecht),  Im  Clv.  Arch.  X,  7,  1.  und  (Verhältnis  zwischen  caatrense 

und  quaii -castrense),  du.  No.  7,  3.  Henau  in  Otii«  Snimant.  Lib.  2.  Arndts  §.  432.  BöckinKGrdr. 

Ul,  «.  30.  Glück  XIV,  §.  H06.  Göschon  §.  730.  f.  M Uhlenbruch  §.  565.  f.  Puchta  §.  43:..  Sinte- 

nii§.  141.  Vangorowf.  234.  f. 

Zum  peculium  castrense  gehört  Alles,  was  dem  filiusfamilias  behufs  seiner 
Ausrüstung  geschenkt  oder  von  ihm  mit  Erlaubniss  des  Vaters  mitgenommen 
wird,1  Alles,  was  er  im  Kriegsdienst  oder  aus  Anlass  desselben  erwirbt,  darunter 
auch  die  ihm  von  Commilitonen  zugefallenen  Erbschaften  und  Vermächtnisse,2 
eben  so  das,  was  er  aus  Peculien-Gelde  anschafft  und  alle  Accessionen  der 
Peculiarsachen,  wozu  auch  der  Erwerb  von  Peculiarsklavcn  gehört. 3 

Durch  ein  besonderes  Kescript  Hadrian's  wurde  in  einem  einzelnen  Falle 
auch  die  testamentarische  Erbschaft  der  Frau  zum  peculium  castrense  ver- 
stattet,1 doch  zählt  die  dos  nieht  dazu  und  überhaupt  nicht  solche  Erbschaften 
oder  Vermächtnisse,  welche  dem  miles  aus  verwandtschaftlichen  und  freund- 
schaftlichen Rücksichten,  und  nicht  mit  Hinblick  auf  seinen  Dienst  zugewendet 
werden. r' 

In  solchen  Fällen  kann  auch  der  Wille  des  Gebers  die  Peculiareigenschaft 
nicht  bewirken. 6 

Auch  der  paterfamilias,  welcher  sich  adrogiren  lässt,  behält  seinen  militä- 
rischen Erwerb  als  peculium  castrense. 7 

An  dem  peculium  castrense  wird  dem  filiusfamilius  schon  zur  classischen 
Zeit  das  volle  Rechtsverhältnis»  eines  paterfamilias  zugeschrieben,  vorerst  unter 
Lebenden  unbedingt,  so  dass  er  so  weit  vollgültige  Forderungen  und  Schulden 
mit  Jedermann,  selbst  mit  dem  Vater  contrahiren  kann,8  und  dass  der  Vater 
nicht  de  peculio  und  dergleichen  haftet. 9 

Auch  testiren  kann  der  filiusfamilias  über  dieses  peculium  vollgültig. 10 

Dagegen  hörte  alle  Eigentümlichkeit  des  peculium  castrense  auf,  wenn 
der  Inhaber  ohne  Testament  verstarb.  Hier  fiel  dasselbe  nicht  als  Erbschaft, 
sondern  wie  ein  gewöhnliches  peculium  concessum  an  den  Vater, 11  und  von 
dieser  Seite  nahm  man  denn  auch  bei  Lebzeiten  des  filiusfamilias  eine  gewisse 
Anwartschaft  des  Vaters  an,  welche  sich  insbesondere  darin  wirksam  zeigte, 
dass  Verfügungen  desselben,  so  weit  ihre  Gültigkeit  eine  temporäre  Unent- 
schiedenheit  zuliessen,  wirklich  in  pendenti  blieben,  und  im  Falle  des  Verster- 
ben des  Sohnes  ab  intestato  gültig  wurden.    Man  verglich  von  dieser  Seite 

l  i  11.  /.  4.pr.  I.  1  j.  pr.  h.  t.  I.  1.  C.  eod.  I.  »  /.  2.  de  SC.  Maced.  (14,  6.)  /.  4.  §.  1.  /.  5. 

4.  C  fam.  herc.  (3,  36.)  /.  15  §.  1—3.  /.  18.  §.  4.  h.  t.  I.  2.  /.  3.  C.  h.  t. 

2d.l.l  1.  /.  3.  /.  5.  /.  6.  eod.  I.  2.  de  c.  e.  (18,  1.)  I.  4.  de  iud.  (5,  1.) 

3  /.  19.  §.  1.  h.  t.  I.  Ib.  §§.  1.  3.  eod.  I.  ,18.  »  /.  18.  §.  3.  h.  t. 

pr.  cod.  10  pr.  /.  quib.  n.  est  perm.  (2,  12.)  /.  6.  §.  vlt. 

4  /.  13.  l.lG.pr.h.t.  deiniusto(2S,S.)  l.fi.  pr.C.de  inoff.test.  (3,28.) 

5  /.  16.  §.  1.  /.  VJ.pr.h.  t.  11  /.  2.  /.  19.  §.  3.  h.  t.  I.  5.  C.  eod.  I.  fi.ad 

6  /.  8.  h.  t.  I.  6.  h.  t.  SC.  Terlull.  (38,  17.)  pr.  I.  quib.  mm  est  perm. 

7  /.  4.  §.2.Ä.I.  (2,12.) 
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den  Vater  hinsichtlich  des  peculium  castrense  mit  Einem,  cui  bonis  interdictum 
est,  und  Hess  nach  dieser  Analogie  auch  bei  Lebzeiten  des  Sohnes  solche 
Verwaltungshandlungen  des  Vaters  zu,  welche  dem  peculium  zum  Vortheil 
gereichten. 12 

Wie  sich  dann  aber  nach  Analogie  der  Adventitien  erst  ein  Intestaterb- 
recht bloss  für  die  nächsten  Verwandten  bildete,  und  für  die  übrigen  Fälle  das 
alte  Recht  fortbestand, 13  dann  aber  in  Folge  der  Nou.  118.  c.  2.  das  gemeine 
Intestaterbrecht  überall  bei  dem  peculium  castrense  Platz  griff,  wird  im  Erb- 
recht gezeigt  werden. 

Noch  ist  Folgendes  nachzutraben: 

1.  Ein  in  Unehre  entlassener  Soldat  kann  über  sein  peculium  castrense 
nichtjtcstiren. 14 

2.  Wird  der  fiUusfamilias  mit  einer  Strafe  belegt  (Deportation),  welche 
Vermögensconfiscation  nach  sich  zieht,  so  bleibt  das  peculium  castrense  dem 
Vater. 15 

3.  Bedarf  der  filiusfamilias  eines  Curator,  etwa  als  furiosus,  so  ist  dies 
zunächst  der  Vater.  Sonst  kann  ihm,  insbesondere  wegen  minor  aetas,  auf 
sein  Verlangen  auch  ein  anderer  Curator  bestellt  werden. 16 

4.  Wenn  der  filiusfamilias  eine  Erbschaft  ausschlägt,  welche  zu  seinem 
peculium  castrense  gehören  würde,  so  kann  sie  der  Vater  für  sich  antreten. 17 

5.  Man  muss  wirklich  Soldat  sein  und  zum  Heere  gehören,  um  ein  pecu- 
lium castrense  zu  haben. 18 

In  diesem  Sinne  pflegen  Soldaten-Bediente,  Marketender,  Kriegsconimis- 
earien  ausgeschlossen  zu  werden. lJ 
Quasi-t'fi.strense. 

Zum  peculium  quasi-castrense  gehört  nach  seiner  vollendeten  Ausbildung 
Alles,  was  der  filiusfamilias  in  wirklichem  Staatsdienst  erwirbt,  Gehalt  oder 
Anderes. 20 

Zum  Staatsdienst  gehört  auch  das  Amt  des  Advocaten,21  ferner  gehören 
zum  peculium  quasi -castrense  auch  die  Geschenke  des  Kaisers  und  der  Kai- 
serin, 22  und  endlich  bei  Geistlichen  aller  Erwerb  ohne  Ausnahme.  23 

Die  rechtliche  Bedeutung  des  peculium  quasi-castrense  ist  im  letzten 
Resultat  des  Justinianischen  Rechtes  derjenigen  des  castrense  völlig  gleich- 
gestellt. 2* 

l»  /.  18.  §.  1—3.  h.  t.  *»  d.i.  3. 

W  pr.  L  quib.  n.  est  perm.  (2,  12.)  »2  rf.  /.  M„.  C.  und  /.  7.  C.de  bon.  q.  Hb. (6,  (51.) 

M  /.  26.  §.  l.  de  test.  ndl.  (29, 1.)  Die  Beschränkung  auf  das  blosse  Dispositions- 

15  /.  3.  C.  de  bon.  proxerip.  (9,  49.)  recht  und  die  Ausschliessung  anderweitiger 

M  US  7.  C.  de  curat,  furios.  (5,  70.)  %  Bedeutung  (z.B.  des  Anfalles  an  den  Vater  bei 

«  /.  8.  §.  2.  0.  de  bon.  q.  Hb.  (6,  61.)  Deportation  des  Sohnes) ,  welche  Glück  S. 

»  Darauf  deutet  wenigstens  d.  1. 11.  h.  t.         363.  nach  Thibaut  für  diese  Geschenke  auf- 
»9  Glück  XIV,  S.  361.  Diese  Subsumtion    8teUt)  8cheint  keinen  rechten  Grund  ^  haben. 
ist  zweifelhafter  als  die  Regel  selbst.  23  ^yol^  jo$  c  J9 

*>  l.  7.  C.  de  assessorib.  (1,51.)  /.  4.  /.  14.C.  *  .  ' 

*  aduoc.  diu.  iud.  (2,  7.)  /.  49.  §.  ult.  C.  de  episc.  U  j'  C-  *  "«f  '«'•  28>  ^  C'  1» 
dc/er.(l,3.)  I.  un.  C.  de  castr.  (12,31.)  l.fi.C.    test.  fa.po.  (6,22.)  §.  fi.  I.  de  mdit.  test.  (2,11.) 

de  moff.  test.  (3,28.)  l.fi.  C.  de  castr.  pec.  (12, 37.) 
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Vorher  war  bei  der  allmäligen  Aufstellung  der  Falle  des  peculium  quasi- 
castrense  auch  das  Recht  zu  testiren  erst  nur  für  einzelne  Klassen  von  Fällen 
verstauet  worden. 25 

§.  417. 
D.  Aduentitia. 

C»d.  i*  bonis  maternis  et  malerni  generis  (6, 60);  de  bonis,  oku«  liberis  in  poleUale  contlitulis  er  matrimonio 
%el  aliat  udquirnnlur  et  eorum  adminUtratione  (6,  61.) 

T.  Wening-Ingonhclm  DerNlessbrauch  an  dem  peculium  adventltium  geht  durch  dio Adoption  flir  den 
leiblichen  Vater  nicht  verloren,  In  d.  Gieaa.  Z.  Seh.  I,  17.  Marcs  oll  Bemerkungen  Uber  dio  Lucra  nn- 
ptialia,  nach  dem  neuciten  justinianischen  Rechte,  da«.  V,  5.  Don.  Revision  der  Lehre  von  den  s.  g. 
Adventitien,  da».  VIII,  2.  6.  9.  Den.  Wie  geht  das  väterliche  Recht  des  Ususfructus  an  den  i.g.  Adven- 
titien  verloren  und  in  wiefern  bleiben,  auch  nach  aufgelöster  Potesta«,  noch  Folgen  davon  übrig?  da«. 
XIII,  9.  v.  Buchholtz  die  einzelnen  Fälle  der  extraordinären  Adventitien,  da».  XIV,  11.  Hugo  Das 
mfitterliche  und  das  andero  Vermögen  der  Kinder  In  väterlicher  Gewalt  ist  kein  peculium,  im  Civ.  Mag. 
V,  19.  VI,  4.  Fritz  Au»  welchen  Peculien  und  unter  welchen  besondern  Voraussetzungen  kann  der 
flliusfamiliaa  Schenkungen  auf  den  Todesfall  machen?  im  Clv.  Arch.  VI,  10.  v,  Lübr  (gehört  zum  pecu- 
lium adventitium  wa»  der  Vater  dem  Kinde  nach  gesetzlichen  Vorschriften  gibt?)  das.  VII,  15,  3.  Mare- 
ioIIC.  8.  pr.  und  §.  1.  C.  6.  61.  (Erwerb  deB  Vater«  wogen  Rcpudiatlon  des  Kinde»),  das.  VIII,  10,  I. 
v.  Löhr  (Folge  schlechter  Verwaltung  de»  Vaters),  da«.  X,7,5.  und  U'roceshlegltlmation  de»  Sohne»  für 
da»  aduentitium  uxtraordinarlum),  das.  Xo.  7,  6.  Thibaut  Bestreitung  der  Existenz  einer  bisher  allge- 
mein angenommenen  Art  de»  peculii  adventttii  extraordlnarii,  In  a.  Versuchen  II,  12.  Fri  d.  Heu»  ingeri 
Commentatlo  de  iure  peculii  aduontitll  extraordlnarii  tarn  Romanis  quam  Germanicis  legibua  atque  mori- 
bus  conatituto.  Isenaci  1752.  Scip.  Gen  tili»  de  bonis  maternis  et  de  «ecundis  nuptlis  Libri  II.  Hano- 
viae  1606.  Arndt»  §.  432.  ff.  BÖcking  Grdr.  III,  §.  31.  f.  Glück  XIV,  «.90»— 11.  Göschen  8. 732.f. 
Mflhlonbruch  6S- &68.  f.  564.  Puchta  §.  436.  f.  Simonis  §.  141.  Vangerow  §.  236.  f. 

I.  Aduentitium  reguläre  seu  ordinarium. 

Was  dazu  gehört,  nämlich  Alles,  was  das  Kind  anders  woher,  als  aus  dem 
Vermögen  des  Vaters  erwirbt,  ohne  dass  die  Specialbegriffc  des  peculium 
castrense  oder  quasi-castrense  oder  die  Ausnahmen  des  irreguläre  zur  Anwen- 
dung kämen,  ist  oben  §.  414.  gesagt  worden,  und  dazu  kommt  noch  dasjenige, 
was  nach  §.  408.  durch  Wicderverehelichung  von  Vater  oder  Mutter  der  Pro- 
prietät nach  an  die  Kinder  fällt. 

Dass  namentlich  auch  die  Pathengeschcnkc  der  Kinder  zu  diesem  pecu- 
lium gehören,  ist  wohl  schon  dem  Begriffe  nach  nicht  zu  bezweifeln.  Nur 
begründet  der  Wille  des  Schcnkera  hier  gar  oft  aduentitium  irreguläre. 

Ueberhaupt  ist  das  vorliegende  Verhältniss  das  regelmässige  und  ordent- 
liche, während  alles  Uebrige  sich  mehr  als  Ausnahme  darstellt,  welche  im  ein- 
zelnen Falle  positiver  Begründung  und  Nachweisung  bedarf. 

Dieses  Aduentitium  gehört  nun  dem  Kinde  als  sein  wirkliches  Vermögen, 
aber  nur  der  Proprietät  nach,  so  dass  es  über  dasselbe  ohne  den  Willen  des 
Vaters  nicht  verfügen  kann,  auf  den  Todesfall  sogar  nicht  mit  dem  Willen  des 
Vaters,  wonach  also  eine  Vererbung  durantc  potestate  nur  ab  intestato  mög- 
lich ist. 1 

Auch  die  Ausnahme  ist  ungegründet,  dass  nach  canonischem  Recht  das 
Kind  mit  Einwilligung  des  Vaters  zu  frommen  Zwecken  letztwillig  verfügen 
könne. 2 

fö  d.  §.  fi.  I.  2.  C.  TU.  de  asuessorib.  (1,  35.)  1  /.  8.  §.5.  ult.  C.  de  bon.  q.  Hb.  (6,  61.)  /.  11. 
/.  3.  C.  Tfieod.  de  postul.  (2,  10.)  Nou.  Valentin.  C.  qui  te*t.  fa.  po.  (6,62.)  pr.  I.  quib.  n.  e.  penn. 
U.  Vgl.  auch  /.  3.  §.  b.  de  bo.po.  (37,  1.)  /.  1.     (2,  12.) 

§.  6.  ad  SC.  Trebell.  (36,  1.)  2  c.  4.  in  VH».  de  sepultur.  (3,  12.) 
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Dagegen  steht  dem  Vater  Verwaltung  und  Niessbrauch  zu,  Beides  in  aus- 
gedehntem Sinne  und  mit  Vorzügen  vor  einem  gewölinlichcn  Usufructuar. 5 

So  hat  er  die  gewöhnliche  cautio  fructuaria  nicht  zu  leisten.  * 

Die  Verwaltung  hat  er  frei,  ohne  dass  das  Kind  dabei  irgend  etwas  zu 
sagen  hat,  mehr  einem  dominus  als  einem  Verwalter  fremden  Gutes  ähnlich, 
wie  /.  1.  C.  de  hon.  mal.  (6,  GO.)  sich  ausdrückt. 

Zum  äussersten  Eleiss  ist  er  verpflichtet , 5  aber  nicht  zur  Rechnungs- 
ablage,6 Processe  hat  er  im  Ganzen  nach  Gutfinden  und  auf  eigene  Kosten 
zu  fuhren,  nur  wenn  das  Kind  mündig  und  anwesend  ist,  wird  dessen  Zustim- 
mung erfordert.7  Auch  darf  er  nicht  veräussern  (im  weiteren  Sinne,  also  auch 
nicht  verpfänden),8  vorbehalten  natürlich  das  Ausgeben  von  Geld  und  der- 
gleichen, also  die  Veräußerung  von  Sachen,  deren  allgemeine  wesentliche  Be- 
stimmung gerade  in  der  Veräußerung  liegt. 

Die  Veräußerung  ist  ungültig  und  taugt  durante  potestate  nicht  einmal 
zur  Usucapion.  9 

Ausnahmsweise  ist  die  Veräusserung  gestattet,  wenn  sie  zur  Bezahlung 
von  Schulden  oder  zur  Entrichtung  von  Legaten  nothwendig  ist,  oder  wenn 
der  fragliche  Gegenstand  dem  Verderbniss  ausgesetzt  ist. 10 

Irrig  ist  es,  wegen  Nou.  22.  c.  24.  diese  Ausnahmen  bei  denjenigen  Ad- 
ventitien  auszuschliessen,  welche  dem  Kinde  durch  die  Wiederverchelichung 
des  parens  zugefallen  sind. 

Die  dem  Kinde  als  infans  angefallene  Erbschaft  kann  der  Vater  für  das- 
selbe antreten,  und  wird  dadurch  in  dem  Falle  selbst  Erbe,  dass  das  Kind 
nachher  gegen  die  Antretung  sich  in  integrum  restituiren  läset. 11 

Ist  das  Kind  nicht  mehr  infans,  aber  unmündig,  so  kann  der  Vater  zu 
dessen  Antretung  die  auetoritas  gewähren. 12 

Will  das  mündige  Kind  die  ihm  jetzt  deferirte  Erbschaft  nicht  haben,  so 
kann  sie  der  Vater  für  sich  selbst  antreten. 13 

Hört  die  potestas  bei  Lebzeiten  des  Kindes  auf,  so  werden  die  Adven- 
titien  freies  Vermögen  des  Kindes.  Nur  bei  freiwilliger  und  wohlgemeinter 
Emancipation  behält  der  Vater  die  Hälfte  des  Niessbrauches.  u 

Ueber  die  Vererbung  der  Adventitien  bei  dem  Tode  des  Kindes  siehe 
unten  im  Erbrecht. 

Ueber  das  stillschweigende  Pfandrecht  für  dieselben  oben  §.  196. 

II.  AdiiL'ntithnn  irreguläre  seu  extraordinarimn. 

Welche  Ursachen  es  bewirken,  dass  gewisse  Bestandteile  des  Vermögens 
eines  Kindes  in  potestate  in  dieses  ausserordentliche  Verhältniss  kommen,  ist 
oben  §.  414.  angegeben  worden. 

3  /.  6.  pr.  C.  de  bon.  q.  lib.  (6,  61.)  11      18.  pr.  C.  de  iure,  delib.  (6,  30.)   /.  8. 

*  /.  8.  §.  4.  C.  de  htm.  q.  Hb.  (6,  61.)  §.  ull.  C.  h.  t. 

5  d.  I,  1.  »*  /.  18.  §.  ult.  C.  de  iure  delfl».  (6,  30.) 

«  l.  6.  pr.  §.  2.  C.  h.  t.  (de  bon.  q.  lib.)  13  /.  18.  pr.  §.  1.  C.  h.  t.  —  Ueber  den  Fall, 

7  /.  8.  §.  3.  C.  h.  t.  wo  das  Kind  als  infans  stirbt,  ehe  der  Vater 

»  /.  6.  §.  2.  /.  8.  §.  5.  C.  h.  t.  für  dasselbe  angetreten  hat,  siehe  im  Erb- 

9  Darüber  siehe  oben  §.  132.  recht 

W  /.  8.  §§.  4.  5.  h.  t.  M  /.  6.  §.  3.  C.  de  hon.  q.  lib. 
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An  diesem  Theile  seines  Vermögens  hat  das  Kind  völlig  freie  Verwal- 
tung und  Benutzung,  es  ist  sein  freies  und  unverfangenes  Gut  gleich  dem  pe- 
culium  castrense  und  quasi-castrense,  mit  dem  einzigen  wesentlichen  Unter- 
sclüed,  dass  das  Kind  auch  über  das  aduentitium  irreguläre  nicht  zu  testiren 
I>cfugt  ist. 15  Auch  niuss  das  Kind  zur  Führung  von  Processen  wenigstens  pro 
forma  die  Zustimmung  des  Vaters  haben. 16 

Jedoch  wenn  dasselbe  seiner  Jugend  wegen  oder  aus  anderen  Gründen 
ganz  oder  theilweise  handlungsuu fähig  ist,  so  gebülirt  zunächst  dem  unver- 
dächtigen Vater  die  gewöhnliche  Curatel,  ohne  dass  damit  besondere  materielle 
Rechte  an  dem  Gute  sich  verbänden;  wie  denn  aus  hinreichendem  Grunde 
auch  eine  andere  Person  mit  der  Curatel  betraut  werden  kann. 17 

< 

§.  418. 

E.  Rechtsgeschäfte  zwischen  Vater  und  Kind.    (Unitas  personae.) 

v.  d.  Pfordtcn  Uber  Obligationen  /.wischen  den  durch  väterllchc|Gewalt  verbundenen  Personen,  In  »einen 
Abhandlungen  No.  ä».  In.  L.  Th.  Fr.  Brnnaleh  Commentatio  tle  Unitate  personae,  .inac  Iure  Romano 
inU;r  patreinfamilia*  «jt  libero*  in  poUxiate  constitutos  intercedit  eiusqueusu  in  fori«  «iermanlae  bodierno. 
Gottlngae  17U5.  Arndts  §  435.  HOcklng  Grdr.  III,  §.  33.  0 1  ü c k  IV,  8- 292.  Göschen  8-  734.  ff. 
Mahlenbruch  8-  570.  ff.  Puchta«.  438.  H  i  ntonis  g.  141.  Van  gor  o  w  8.  331. 

Es  ergibt  sich  aus  dem  Bisherigen  von  selbst,  dass  nach  dem  classischen 
Recht  Vater  und  Sohn  im  Ganzen  Subjecte  einer  und  derselben  Oekonomie 
sind,  und  zwar  der  Vater  das  herrschende,  der  Sohn  das  dienende. 

Demnach  können  vollgültige  Rechtsgeschäfte  zwischen  Vater  und  Sohn, 
durch  welche  das  Vermögen  des  einen  zu  Gunsten  des  anderen  dinglich  oder 
obligatorisch  vermindert  würde,  unmöglich  Statt  finden,  insbesondere  sind  Obli- 
gationen und  Klagen  zwischen  ihnen  unmöglich. 1 

Nur  wo  der  vermögensrechtliche  Gesichtspunkt  neben  dem  persönlichen 
zurück  tritt,  z.  B.  bei  Alimenten  und  bei  Emancipation,  wurde  später  eine 
extraordinaria  cognitio  zugelassen.  2 

Eine  naturalis  obligatio  dagegen  ist  zwischen  Vater  und  Kind  möglich, 
und  eine  solche  äussert  ihre  Wirksamkeit  theils  für  Berechnung  des  peculiuni 
gegenüber  dritten  Personen,  theilweise  für  die  Möglichkeit  von  Bürgschaft  und 
dergleichen,  theils  auf  die  Zeit  der  aufgelösten  potestas  hin  zwischen  Vater 
und  Kind  selbst. 3 

Schenkungen  des  Vaters  an  das  Kind  konnten  höchstens  das  peculium 
vermehren. 1  Erst  im  späteren  Recht  wurde  eine  solche  Schenkung  als  gültig 
betrachtet,  wenn  der  Vater  ohne  Widerruf  gestorben  war.  5 

»  I*.  11.  C.  qui  (est.  fa.  po.  (6,22.)  *  /.  5.  pr.  de  agnote.  et  ol.  (25,  3.)  /.  92.  de  c. 

»  LS.pr.C.h.t.  eld.  (35,1.) 

"  /.  8.  §.  I.  C.  h.  t.  Xnu.  1 17.  <\  1.  §.  1.  3  /.  38.  §§.  1.  2.  de  Cond,  indeb.  (12,  6.)  /.  56. 

1  §.  6.  /.  de  mim/,  stip.  (3, 11>.)  /.  2.  pr.  de  c.  e.  §.  1.  de  fidei.  (46,  1.) 

(18, 1. )/.  15.  §§.1.2.  decast.pec.  (49, 17.)  §.12.  4  Li.  §.  1.  pro  donato  (41,  6.)  /.  11.  C.  de 

I.  de  obl.  q.  ex  del.  (4,  1.)  /.  4.  /.II.  de  iud.  (5,  donat.  (8,  54.)  /.  31.  §.  2.  eod. 

1.)  /.  6.  /.  17.  pr.  de  fürt.  (47.  2.)  /.  7.  de  o.  et  5  /.  20.  C.  de  don.  i.  v.  et  u.  (5,  16.)  /.  18.  pr. 

o.  (44.  7.)  /.  7.  §.  3.  de  imur.  (47,  10.)  C.  /am.  hert.  (3,  36.) 
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Der  filiusfamilias  kann  auch  bei  dem  Testament  des  Vaters  nicht  Zeuge 
sein,6  und  eben  so  wenig  der  Vater,  wenn  der  Sohn  familiae  emptor  oder 
Testamentserbe  ist;  auch  nicht  ein  Bruder  in  derselben  potestas. 7 

Auch  kann  zwischen  Geschwistern  in  derselben  potestas  kein  vollgültiges 
Rechtsgeschäft,  keine  Obligation  oder  Klage  vorkommen,  sondern  nur  naturalis 
obligatio. 8 

Das  ist  die  sogenannte  Unitas  personae,  welche  gerade  so  weit  geht,  als 
Vater  und  Kind  durch  die  Einheit  der  Oekonomie  verbunden  sind,  und  da 
aufhört,  wo  zwei  Personen  einander  gegenüber  gestellt  und  von  einander  unter- 
schieden werden  können,  ohne  dass  jede  als  Inhaber  einer  eigenen  Oekonomie 
gedacht  wird. ,J 

Der  sucecssiven  Einheit  zwischen  Vater  und  Kind,  auf  welche  zuweilen 
bei  dem  Verhältniss  des  suus  hercs  angespielt  wird,  und  kraft  welcher  das 
Kind  schon  bei  Lebzeiten  gleichsam  als  stiller  Gesellschafter,  als  ruhender 
Herr  des  väterlichen  Vermögens  gedacht  wird,  wird  im  Erbrecht  Erwähnung 
gethan  werden,  wo  diese  Vorstellung  ihre  einzige  und  nicht  ganz  unzweifel- 
hafte Realität  findet. 10 

Das  ganze  beschriebene  Verhältniss  hört  nun  aber  auf,  so  weit  das  Kind 
eine  wirklich  sclbstständige  Oekonomie  hat,  wie  dies  bei  dem  peculium  castrense 
und  quasi-castrense  der  Fall  ist. 11  Nur  soll  doch  der  Vater  auch  hiefür  nicht 
Testaments-Zeuge  sein  können,  wenn  der  Sohn  als  paganus  testirt. 12 

Dem  castrense  und  quasi-castrense  wirkt  in  dieser  Beziehung  das  aduen- 
titium  irreguläre  wesentlich  gleich,  nicht  aber  das  reguläre  wegen  der  Einheit 
der  Verwaltung,  viel  weniger  das  profectitium,  wegen  der  Einheit  des  Sub- 
jectes. 

§.  419. 

IV.  Schutz:  Praeiudicium.   Cognitio  praetoria.   Vindicatio,  interdicta  de 

liberis  exhibendis,  ducendis. 

Dig.  de  liberis  e^rhtbendit  item  ducendi*  (48,  30);  Cod.  de  liberis  exhibendis  teu  dedneendit  et  de  libero  he- 
mme e-jchibendu  (8,  8.)_ 

Arndt«  5§.  437.  428.    Böc  king  Ordr.  II,  g.  216.    Glück  XXI,  §.  1145— 66.  S.  276.  ff.    Göechen  |.  7S9. 
Keller  Inat.  g.  237.  Füchte.  «.  432.  Sintenii  ».  140.  Vangero  w  |.  246.« 

I.  Wenn  über  die  Existenz  der  väterlichen  Gewalt  zwischen  dem  frag- 
lichen Vater  und  dem  Sohn  selbst  gestritten  wird,  so  kann  dieser  Streit  un- 
möglich Gegenstand  einer  gewöhnlichen  actio  sein,  weil  es  sich  hier  nicht  um 
ein  Recht  handelt,  über  welches  unter  den  streitenden  Personen  eine  Aus- 
einandersetzung mittelst  einer  Geldcondemnation  Statt  finden  kann. 

Dieser  Streit  muss  daher  extra  ordinem  durch  den  Magistrat  und  seine 


6  §§.9.  10. I.detett.  ord.  (2,  10.) 

7  d.  §.  10. 

«  /.  38.  pr.  de  con.  ind.  (12,  6.) 
9  l.  10.l2.de/itUi.  (46,1.) 


10  l.M.de  lib.  et  post.  (28,  2.)  §.  2.  /.  de  her. 
quäl.  (2,  ly.)  /.  7.pr.  de  bon.  dam.  (48,  20.) 
»  Siehe  oben  §.416. 

12  Vgl.  /.  20.  §.  2.  quitesl.  fa.po.  (28, 1.)  mit 
§.  9.  /.  de  lest.  ord.  (2,  10.) 
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Zwangscompetenz  erledigt  werden,  und  diesem  steht  es  zu  dem  Zwecke  frei, 
ein  praeiudicium  anzuordnen,  das  heisst  die  reine  Rechtsfrage  durch  einen 
iudex  erörtern  und  entscheiden  zu  lassen,  und  sich  dadurch  eine  rechtliche 
Grundlage  für  sein  weiteres  Zwangsverfahren  zu  verschaffen. 

Das  bedeuten  die  praeiudicia  und  die  cognitio  praetoria  in  Z.  1.  §.  2.  de 
r.  v.  (6,  1 .). 1 

Heutzutage  müssen  in  Folge  der  Veränderungen  sowohl  im  Process  über- 
haupt, als  in  der  väterlichen  Gewalt  auch  solche  Proccsse  gemäss  den  Regeln 
des  ordentlichen  Civilvcrfahrens  behandelt  werden,  und  so  hat  man  dafür,  je 
nach  dem  Parteiverhältniss,  die  barbarischen  Namen  Actio  de  patria  potestate 
afßrmatiua  und  negatiua  gebildet. 

II.  Wenn  es  ein  Dritter  ist,  gegen  welchen  die  Existenz  der  väterlichen 
Gewalt  aufrecht  gehalten  und  geltend  gemacht  werden  soll,  so  finden  sich  fol- 
gende Rechtsmittel: 

A.  Die  ordentliche  Vintlication,  nur  dass  dabei  das  Verhältniss  der  patria 
potestas  ex  iure  Quiritium  ausdrücklich  als  eaussa  namhaft  gemacht  werden 
muss.  („Si  paret  Titium  A.  A.  filium  (oder  in  patria  potestate)  ex  iure 
Quiritium  esse "  et  rel.).  2 

Wenn  jemals  Naturalexecution  Statt  Tande,3  so  müsste  es  hier  der  Fall 
sein;  doch  ist  es  ganz  möglich,  dass  formell  auch  hier  mit  Geldcondemnation 
verfahren  und  der  indirecte  Zwang  in  iuramentum  in  litem,  besonders  hohe 
Schätzung:  und  dergleichen  crclect  wurde.  Diese  Art  des  Verfahrens  und  diese 
ganze  Klage  kann  jedenfalls  heutzutage  nicht  mehr  Statt  finden. 

B.  Interdielum  de  liberis  exhibendis,  gerichtet  gegen  denjenigen,  welcher 
das  Kind  bei  sich  hat  oder  dolo  fecit,  quominus  apud  se  esset;  zustehend  dem 
Vater  auf  Grundlage  des  wirklichen  Rechtes  der  potestas,  und  in  der  Art  fort- 
bestehend, wie  die  übrigen  actiones  arbitrariae.  Sein  Ziel  ist  die  Vorweisung 
des  Kindes  und  freie  Communieation  mit  demselben,  auch  etwaiger  Schadens- 
ersatz anstatt  der  unmöglichen  oder  neben  der  wirklichen  Statt  findenden  Ex- 
hibition. 

C.  Tnterdictum  (prohibitorium)  de  liberis  ducendis,  auf  derselben  Grund- 
lage beruhend  und  gegen  denselben  Beklagten  effectiv  gerichtet,  wenn  gleich 
den  Worten  nach  allgemeiner  gefasst,  so  dass  das  uim  fxeri  ueto  Jeden 
bindet. 

Wie  nach  und  nach  gegen  dieses  Interdict  sich  Exceptionen  bildeten  zu 
Gunsten  des  Ehemannes,  dann  auch  der  Mutter,  welcher  wegen  Schlechtigkeit 
des  Vaters  die  Person  des  Kindes  anvertraut  worden  war,  und  wie  dabei  an- 

1  [67p.]:  Per  hanc  autem  actionera  liberae  suum,  uel  in  potestate  ex  iure  Romano,  vide- 

personae,  quae  sunt  iuris  nostri,  utputa  liberi,  tur  mihi  et  Pomponius  consentire,  recte  eum 

qui  sunt  in  potestate,  non  petuntur.  Fetuntur  egisse ;  ait  enim,  adiecta  caussa  ex  lege  Quiri- 

igitur  aut  praeiudieiis,  aut  interdictis,  aut  co-  tium  uindicare  posse.  Vgl.  /.  3.  §.  2.  de  iureiur 

gnitione  Praetoria;  et  ita  Pomponius  libro  tri-  (12,  2.) 
gesimo  septimo,  nisi  forte,  inquit,  adiecta       2  /.  1.  §.  2.  de  r.  v.  (8, 1.) 
caussa  quis  uindicet.    Si  quis  ita  petit  filium       »  l.  68.  de  r.  v.  (6,  1.) 
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Tänglich  mehr,  dann  weniger  Schonung  gegen  die  patria  potestas  beobachtet 
wurde,  darüber  siehe  /.  1.  §§.  3.*  nlL*  l.  2. 6  /.  3.  §.  5. 7  h.  t. 

§.  420. 
V.  Aufhebung. 

Inst,  quibus  tnodit  int  p  >t<  staiis  xotuttur  (1,  12);  lh<].  de  <ulü),ti<)mhus  vi  emmuii>atumtbut  et  alät  modis.  qui- 
but  potcilas  soliuiiir  (1,  7);  (od.  de  ema  .ci^alionibus  liberurum  (8,  49);  de  ingraii*  liberu  (S,bO);  .Vom.  81; 
A\  de  inftintiliu*  et  tiimjuidis  es)>  isiii»  {!>,  11.) 

Marozoll  Nov.  81.  c.  1.  (Besondere  Folge  der  Aufhebung  durch  dignltas),  im  Civ.  Arch.  VIII,  10,  8. 
v.  liucbholtz  Ubor  zwei  angebliche  Kalle  de»  Verlust*  der  väterlichen  Gewalt,  in  a.  Abhandlungen 
No.  16.  und  lieber  die  Einwilligung  de*  Adoptivkindes  «ur  Euianclpation,  da«.  No.  17.  Arndt«  §.  -läG.f. 
«öcking  Grdr.  II.  §.  iiflö.  ff.  Itrinz  §.  10.  Glück  II,  §.  156-4!*.  OAieben  g.  740—43.  Mühlen- 
bruch §.        ff.  I'uchta  6.  415.  S  intenU  §.  143.  V»ngorow  J.  »57.  f. 

I.  Die  väterliche  Gewalt  dauert  ihrer  Anlage  nach  bis  zum  Tode  des 
Vaters,  und  ist  ganz  unabhängig  von  irgend  einem  Alter,  welches  das  Kind 
erreichen  mag.  Durch  den  Tod  des  Vaters  aber  wird  das  Kind  sui  iuris  wie- 
der ohne  Rücksicht  auf  Alter;  Enkel  und  Urenkel  dagegen  fallen  jetzt  in  die 
potestas  ihres  Vaters,  respective  Grossvaters,  wenn  diese  mit  dem  verstorbenen 
parens  noch  im  Familienncxus  standen. 1  Eben  so  zerstörte  capitis  deminutio 
des  Vaters  oder  des  Kindes  die  potestas. 2 

Bei  der  adoptio  plena  geht  die  potestas  des  bisherigen  Vaters  so  unter, 
dass  diejenige  des  Adoptivvaters  an  ihre  Stelle  tritt. 3  Bei  der  Adrogation 
geht  auch  die  potestas  des  adrogatus  über  seine  Kinder  auf  den  adrogator 
über.4 

II.  Durch  den  Willen  des  Inhabers  der  potestas  kann  dieselbe  aber  auch 
direet  und  vollständig  aufgehoben  werden,  so  dass  das  Kind  sui  iuris  wird. 
Die  hiezu  bestimmte  Rechtshandlung  ist  die  Emancipation. 

Die  Emancipation  eines  Kindes  ist  ohne  allen  Einfluss  auf  das  Verhält- 
niss  der  übrigen,  welche  in  derselben  potestas  stehen,  auch  weuu  diese  von 
jenem  oder  jenes  von  einem  unter  diesen  abstammen  sollte. 5 

Zwang  zur  Emancipation  findet  nur  ex  magna  et  iusta  caussa  und  ganz 
ausnahmsweise  Statt  (z.  B.  wegen  Verpflichtung  durch  Annahme  eines  Vcr- 


*  [/.7p.]:  Si  uero  mater  sit  quae  retinet, 
apud  quam  interdum  magi«,  quam  apud  pa- 
trem  morari  filium  debere,  ex  iustissima  scili- 
cet  caussa,  et  Diuus  Pius  decreuit,  et  a  Marco 
et  a  Seuero  rescriptum  est,  aeque  subuenien- 
dum  ei  erit  per  exceptionem. 

6  [td.]:  Si  quis  filiam  suam,  quae  mihi  nupta 
sit,  uelit  abducere,  uel  exhiberi  sibi  desideret, 
an  aduersus  interdictum  exceptio  danda  sit,  si 
forte  pater  concordans  matrimonium,  forte  et 
liberis  subnixum,  uelit  dissoniere?  Et  certo 
iure  utimur,  ne  bene  concordantia  matrimonia 
iure  patriae  potestatis  turbentur;  quod  tarnen 
sie  erit  adhibendum,  ut  patri  persuadeatur,  ne 
acerbe  patriam  potestatem  exerceat. 

6  [Hermog.]:  —  imo  magis  de  uxore  exhi- 


benda  oc  ducenda  pater  etiam,  qui  filiam  in 
potestate  habet,  a  marito  recte  conuenitur. 

7  [f  7p.]:  Ktiamsi  maxime  autem  probet  fili- 
um pater  in  sua  potestate  esse,  tarnen  caussa 
cognita  mater  in  retinendo  eo  potior  erit;  id- 
que  Decretis  Diui  Pii  quibusdam  continetur; 
obtinuit  enim  mater  ob  nequitiam  patris,  ut 
sine  deminutione  patriae  potestatis  apud  eam 
filius  moretur. 

1  p/\  /.  h.  t.  L  5.  de  his  quixtti  v.  al.  (1,  6.) 

»  §§.  1.3.0.  I.h.t. 

3  §.  8.  /.  h.  I. 

*  §.11.  /.  de  adnpt.  (1, 11.)  /.  3.  §.  2.  /.  15. 

pr.  cod. 

5  L3l.deadapl.il,  11.)  §.  7.  I.h.t. 
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mächtnisses  mit  diesem  modus,  wegen  schlechter  Behandlung,  wegen  Benach- 
theiligung eines  impubes  durch  die  Adoption).*5 

Zuwider  dem  Willen  des  Kindes  darf  die  Emancipation  nicht  geschehen, 
ausser  bei  Adoptivkindern ;  (dass  man  nicht  positive  Einwilligung  fordern  darf', 
zeigt  sich  darin,  dass  aucli  ein  infans  emancipirt  werden  kann.) 7 

Die  Form  der  Emancipation  ist  nach  Justinianischem  Recht  eine  zwie- 
fache : 

ä)  Per  rescriptum  Principis,  welches  der  Vater  nachsucht  und  nach  der 
Ertheilung  bei  dem  competentcn  Magistrat  insinuirt  und  dcponirt,  Emancipatio 
Anastasiana. 8 

b)  Durch  eine  blosse  Erklärung  vor  dem  corapetenten  Magistrat,  Eman- 
cipatio lustinianea. 9 

Blosse  Verstossung,  abdicatio,  a/ro/jovStg,  gilt  weder  als  Emancipation, 
noch  liegt  darin  sonst  eine  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt. 10 

III.  Nach  dem  christlichen  Kaiserrecht  hoben  gewisse  hohe  Würden,  welche 
das  Kind  erlangt,  ipso  iure  die  patria  potestas  auf,  namentlich  diejenigen  eines 
Bischofcs,  Consul,  Patricius,  Praefectus  Praetorio,  Praefectus  Urbi,  Magister 
militum  etc. 11 

Diese  Würden  sind  mit  Ausnahme  der  ersten  alle  verschwunden,  und  die 
versuchte  Ucbcrtragung  auf  ähnliche  moderne  ist  unzulässig.  '  Heutiges  Recht 
ist  demnach  bloss  die  Befreiung  des  Bischofes. 

IV.  Der  Vater  verwirkt  die  potestas: 
ö)  Durch  Aussetzung  des  Kindes. 12 

b)  Durch  Verkuppelung  der  Tochter. 13 

c)  Durch  Wiederverehelichung  in  blutschänderischer  Ehe. 14 
Betreffend  die  Wirkung  der  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  gelten 

folgende  nähere  Bestimmungen: 

A.  Die  Emancipation  ist  mit  capitis  deminutio  minima,  also  mit  Unter- 
gang der  Agnation  verbunden,  die  Aufhebung  durch  Tod  und  auf  den  übrigen 
Wegen  nicht.  Doch  können  bei  der  emancipatio  per  rescriptum  prineipis  dem 
Kinde  die  legitima  iura  vorbehalten  werden. 15  Wird  die  potestas  durch  den 
Tod  des  Kindes  aufgehoben,  so  behält  der  Vater  gegenüber  den  erbenden 
Descendenten  den  ususfruetus  an  dem  aduentitium. 1C 

B.  Dem  parens  bleibt  als  praemium  emaneipationis  der  Niessbrauch  an 
der  Hälfte  des  aduentitium, 17  und  dazu  kommt  auch  nach  der  Emancipation 

6  /.  92.  de  c.  et  d.  (35,  1 .)  vgl.  /.  1 14.  §.  8.  de  "  /.  2.  C.  de  infant.  expos.  (8,  52.)  (zunächst 
legal.  \o.  (30.)  /.  5.  siupar.  71«.«  (37,  12.)  31.  nur  von  dem  Sklavenkinde)  c.  un.  X.  de  infant. 
I.  i2.pr.  l.  33.  deadnpt.  (1,7.)  Streitig  ist /.  IG.    expos.  (5,  11.) 

3.  de  ctir.  für.  (27,  10.)  vgl.  Puc  h  ta.  13  /.  6.  C.  de  spectaculis  (11,  40.)  Ll2.  C.  de 

7  /.  5.  C.  de  emanc.  lib.  (8, 49.)  AT«u.89.  c.  11.  ey„-.s.c  auti,  (it  4.) 
/f.  /.  132.  pr.  de  v.  o.  (45,  1.)  L  10.  pr.  C.  de       14  Nou  12  c  2 
odopt.  (8,  48.) 

•  /.  5.  C.  de  emanc.  lib.  (8,  49.)  §.  6.  /.  h.  t.  C'  de  l^tL  her'  <6>  58-> 

9  l.  fi.  C.  de  emanc.  lib.  (8,  48.)  §.  6.  /.  dt.  16  Nou-  1 18.  c  1. 

10  /.  6.  C.  de  pa.po.  (8,  47.)  17  /.  6.  §.  3.  C.  de  bon.  q.  lib.  (6,  61.)  §.  2.  /. 

11  §.  4.  /.  h.  t.  I.  fi.  C.  de  consul.  (12,  3.)  perquaspers.  (2,9.) 
Nou.  81. 
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der  Niessbrauch  an  einem  Kopftheil  der  den  Kindern  zufallenden  Erbschaft 
ihrer  Mutter,  Gross-  oder  Urgrossmutter. 18 

C.  Noch  das  Recht  des  Codex  erkennt  den  Quasipatronat  des  Eraancipator 
mit  seinen  Wirkungen  für  Tutel  und  Erbrecht, 19  er  ist  aber  durch  Nou.  118. 
aufgehoben.  Damit  ist  aber  nicht  das  Recht  des  Emancipator  weggefallen, 
wegen  schwerer  Beleidigungen  von  Seite  des  Kindes  die  Emancipation  wieder 
rückgängig  zu  machen. 20 

Für  das  heutige  Recht  sind  noch  folgende  Modificationcn  zu  bemerken: 

1.  Es  versteht  sich,  dass  die  capitis  deminutio  weder  als  Ursache,  noch 
als  Folge  der  Emancipation  mehr  in  Betrachtung  fällt. 

2.  Particularrcchtlich  kommt  eine  sogenannte  Emancipatio  minus  plena 
oder  particularis  vor,  welche  bloss  für  ein  einzelnes  Rechtsgeschäft  die  väter- 
liche Gewalt  aufhebt,  um  das  Hinderniss  zu  beseitigen,  welches  dem  Abschlug 
eines  Rechtsgeschäftes  zwischen  Personen  entgegen  steht,  die  entweder  hin- 
sichtlich der  Substanz  oder  der  Verwaltung  des  Vermögens  als  una  persona 
erscheinen. 21 

3.  Neu  entstanden  sind  im  modernen  Recht  folgende  Aufhebungsgründe 
der  patria  potestas: 

a)  Führung  einer  eigenen  Haushaltung  mit  Zustimmung  des  Vaters 
(institutio  separatae  oeconomiae). 

b)  Verehelichung  einer  Tochter. 2* 


Anhang  zum  zweiten  Capitel. 
§.  421. 

1.  Verhältniss  zwischen  Eltern  und  Kindern. 

Fritz  Welcher  von  den  geschiedenen  Ehegatten  hat  die  gemeinschaftlichen  Kinder  zu  ernähren?  in  Grtl- 
maa'a  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsgbg.  IV,  1*.  Barch ardi  da«  gemeinrechtliche  Erzichungsrccht,  im  Ci». 
Arch.  VIII,  8.  Heerwart  über  die  Verbindlichkeit,  uneheliche  Kinder  tu  ernähren,  das.  XVII,  :'. 
F.B.  Kusch  über  den  Grund  der  Verbindlichkeit  den  .Erzeugers,  sein  uneheliches  Kind  zu  ernähren, 
das.  XXIII,  7.  Funke  Uber  Cnllislon  der  Gesetze  bei  CivilansprUchcn  aui  der  ausserehelichcn  Beiwoii- 
nung,  in  d.  Beitragen  So.  6.  Unterholzner  Uber  die  Rechte  der  anei kannten  natürlichen  Kinder  nark 
dem  Code  Napoleon  und  dem  neuen  baitrischen  Gesetzbuche,  in  <i. Abhandlungen  No.l.  GlUck  de  co:- 
dltlone  llberorum  ex  stupro  uiolento  aut  nee  uiolento  nec  uoluntario  proereatorum  ijuoad  succeasionea 
ab  mtestato  reete  nestlmandn,  in  Opusc.  T.  IV.  p.  99.  ff.  Arndts  e.  437.  f.  G  1  U  c  k  XXVIII,  §.  1288— » ■ 
II,«.  137.f.  Göschen  §.  745.  f.  M  oh  1  cn farn  cd  ff.  64H.  Xll.  Puchta  §§.  430.  f.  444.  316.  Sinten  » 
8.140.  Vangerow  9.  259.  t.\_ 

I.  Eheliche  Kinder.  • 

A.  Sowohl  die  Mutter  als  das  Kind  haben  von  der  Geburt  an  ein  Recht 
zu  verlangen,  dass  der  Vater  das  Kind  als  das  seinige  anerkenne  und  ernähre. 
Dafür  steht  ihnen  das  praciudicium  de  partu  agnoscendo  zu. 

Darüber  enthält  nicht  allein  das  prätorische  Edict  genauere  Bestimmungen, 
sondern  es  waren  darüber  auch  zwei  besondere  Senatusconsulte  erlassen,  das 

1»  /.  3.  C.  de  hon.  mat.  (6,  bO.)  *>  /.  un.  C.  de  ingrat.  lib.  (8,  50.)   Vgl.  IV'. 

19  &  a   T  h  1   £  a-   T  A»  1     /  /V«y.  248.  /.  u».  C.  TL  d,  tit.  (8,  Ii.) 

6.  J.h.  t.  §.  n.  I.  de  lernt,  agnat.  succ.  ... 

,««wn-   r      ,  ,    ■■  m.        «  Vgl.  Th ib aut  l'and.  §.  783.  Not.  o. 

($,2.)  Tit.InsLdelegtttmapar.tut.(\,l$.)Ttt.        ,,,        ^,  .  ,    ,   .  t , .  ,  ,        r.  , 

v  '    '  J       r  v  '     ;  Das  Genauere  siehe  bei  Li chhorn  Ein]. 

Dig.siopar.  7.(37, 12.)  g  31ö  Mittermaier  §.  324.  u.  a. 
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Plancianum,  welches  in  die  Zeit  von  Vespasian  gesetzt  wird,  und  besonders 
die  nach  der  Scheidung  geborenen  Kinder  betraf,  und  ein  anderes  Senatus- 
consult  unter  Hadrian  betreffend  die  während  der  Ehe  geborenen  Kinder.1 

Das  erstere  trifft  Vorsorge  thcils  zum  Schutze  der  Frau  und  des  Kindes 
gegen  Chicanc  des  Mannes,  theils  zum  Schutze  dieses  gegen  Unterschiebung 
eines  Kindes  und  dergleichen.  Die  Frau  soll  binnen  30  Tagen  nach  der  Schei- 
dung dem  Manne  die  Schwangerschaft  anzeigen,  damit  er  hinwieder  sie  be- 
wachen lassen  könne  u.  s.  w. 2 

Die  speciellen  Bestimmungen  des  anderen  Senatusconsultes  sind  uns  nicht 
überliefert. 

In  beiden  Fällen  waren  übrigens  die  oben  angegebenen  Bestimmungen 
über  die  Paternität  massgebend. 3 

B.  Auch  der  Vater  geniesst  einen  besonderen  Schutz  dafür,  dass  ihm 
sein  Kind  in  utero  nicht  entzogen  werden  könne.  Darauf  bezieht  sich  ein 
Rescript  der  Diui  fratres. 4 

Wenn  nämlich  der  Mann  die  Schwangerschaft  seiner  Frau  behauptet, 
diese  aber  sie  läugnet,  so  muss  auf  sein  Verlangen  der  Magistrat  die  Frau 
durch  drei  zuverlässige  Hebcainmen  untersuchen  lassen,  und  wenn  die  Mehr- 
heit von  diesen  die  Frau  für  schwanger  erklärt,  so  darf  der  Mann  sie  bewachen 
lassen  {custodes  mittere). 

C.  Die  Pflicht  der  Pietät,  welche  den  Kindern  gegen  beide  Eltern  ob- 
liegt, wird  im  Römischen  Recht  nicht  bloss  in  der  allgemeinen  Art  einer  Ge- 
wissenspflicht  anerkannt,  sondern  auch  mit  mehreren  speciellen  rechtlichen 
Folgen  verbunden. 5 

So  dürfen  infamirende  Klagen  und  solche,  welche  formell  auf  dolus  und 
dergleichen  sich  gründen,  gegen  Eltern  nicht  gebraucht,  auch  das  iusiurandum 
calumniae  von  ihnen  nicht  gefordert  werden. 6 

Beide  Eltern  sind  bei  der  Erziehung  betheiligt,  nur  geht  der  Wille  des 
Vaters  vor.  Dagegen  zeigt  sich  die  Bctheiligung  der  Mutter  auch  recht- 
lich darin,  dass  ihr  in  der  Regel  die  Erziehung  vorzugsweise  vor  dem  Vor- 
mund anvertraut  wird.  Im  Falle  der  Scheidung  fällt  die  Erziehung  der  Kinder 
nur  dann  an  die  Frau,  wenn  der  Mann  arm  oder  der  schuldige  Theil  ist,  im 
letzteren  Falle  auf  seine  Kosten. 7  Das  beneficium  competentiae  (siehe  §.  262.) 
und  die  Alimentationspflicht  für  den  Fall  der  Noth  ist  gegenseitig. 

Ueber  die  beiden  Eltern  zustehende  substitutio  quasi-pupillaris  siehe  unten 
im  Erbrecht. 

Dienste  (opera*)  nach  Art  des  libertus  ist  das  Kind  den  Eltern  nicht 
schuldig, 8  wie  denn  auch  bei  der  Emancipation  dergleichen  Auflagen,  wie 
sie  bei  der  Manumission  von  Sklaven  vorkommen,  nicht  Statt  finden. 

1  /.  3.  §.  1.  de  agnosc.  Hb.  (25,  S.)  §.  13.  /.  de  6  /.  2.  /.  5.  /.  7.  §§.  2.  S.  Ä.  t.  [de  obseq.  par. 

oct.  (4,  6.)  f.  9.  C.  de  pa.  po.  (8,  46.)  £  (87, 1 5.)] 

*  /.  1.  und pasrim  h.  t.';  7  /.  3.  §.  6.  de  lib.  exhib.  (43,  SO.)  /.  im.  Cht. 

*  L  10.  de  hü  quitnri  (1,  6.)  (5,  24.)  Nou.  117.  c.  7. 

*  l.  1.  pr.  de  in*p.  uent.  (25,  4.)  8  /.  10.  h.  t. 
6  VgL/.  4.  de  cur.  für.  (27,  10.) 
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II.  Uneheliche  Kinder. 

Diese  stehen  vorerst  zur  Mutter  und  zu  deren  Familie  vollständig  in  dem- 
selben Vcrhältniss  wie  eheliche  Kinder.  So  findet  insbesondere  zwischen 
Mutter  und  Kind  die  gewöhnliche  gegenseitige  Alimentationspflicht  Statt,  und 
nicht  weniger  für  den  mütterlichen  Grossvater. 9 

Weder  römisch  noch  gemeinrechtlich  ist  der  Gedanke,  wonach  einige 
Particularrechte  die  erbrechtlichen  Beziehungen  des  unehelichen  Kindes  ge- 
schmälert oder  ganz  ausgeschlossen  haben. 

Dagegen  kennt  das  Komische  Kecht,  wie  oben  gesagt,  keinen  Vater  eines 
unehelichen  Kindes,  und  keinen  Weg,  diesen  auszumitteln.  Die  Ausnahmen 
bei  den  Concubinenkindern  sind  an  ihrem  Orte  namhaft  gemacht  worden. 
Auch  das  canouischc  Recht  stimmt  noch  mit  dem  neueren  Römischen  Recht 
überein. 10 

Die  neuere  Praxis  dagegen  hat  schon  seit  der  Glosse  für  Mutter  und  Kind 
die  Paternitätsklage  ausgebildet,  durch  welche  der  Vater  erforscht  und  zur 
Leistung  von  Alimenten  für  das  Kind  angehalten  werden  kann,  nebenbei  auch 
zu  der  Entschädigung  für  die  Mutter,  auf  welche  in  der  Kegel  schon  der  Bei- 
schlaf an  sich  berechtigt,  und  welche  hier  nur  noch  um  die  Kosten  der  Nieder- 
kunft, Taufe  und  dergleichen  erweitert  wird. 

Die  Ausmittelung  der  Paternität  geht  in  so  fern  der  ehelichen  parallel,  als 
auch  hier  von  der  Zeit  der  Geburt  dieselbe  Strecke  zurück  gerechnet  wird,  ?o 
dass  dann  derjenige  als  der  Vater  angesehen  wird,  welcher  während  der  kriti- 
schen 118  Tage  irgend  ein  Mal  mit  der  Mutter  den  Beischlaf  vollzogen  hat. 

Dabei  bleibt  es  natürlich  völlig  ungewiss,  ob  das  Kind  gerade  aus  diesem 
ausgemittelten  coitus  entstanden,  oder  ob  es  vielleicht  von  einem  ganz  Anderen 
erzeugt  worden  sei,  und  es  fehlt  hier  ganz  jene  moralische  Garantie,  welche 
bei  der  ehelichen  Paternität  in  dem  Bestehen  der  Ehe  zur  Zeit  der  muthinass- 
lichen  Erzeugung  zu  finden  war. 

Bei  dieser  Ungewissheit  beruhigt  sich  aber  die  Praxis  vollständig,  und 
allerdings  bleibt  nichts  Anderes  übrig,  wenn  man  ein  Mal  einen  Vater  aus- 
mitteln  will,  als  ihn  an  dem  Beischlaf  zu  erkennen,  da  das  Vcrhältniss  der 
Erzeugung  selbst  sich  jeder  Wahrnehmung  entzieht. 

Wie  nun  aber,  wenn  zu  der  natürlichen,  allgemeinen  und  unvermeidlichen 
Ungewissheit,  ob  der  Concumbcnt  der  Erzeuger  sei,  noch  positive  ZwcifeU- 
gründe  dagegen  hinzu  kommen,  wie  z.  B.,  wenn  die  Thatsache  vorliegt,  das? 
die  Mutter  während  des  kritischen  Zeitraumes  auch  noch  mit  einem  oder  meh- 
reren Anderen  den  coitus  vollzogen  habe? 

Auch  dadurch  lässt  sich  die  Praxis  nach  der  herrschenden  Meinung  gar 
nicht  stören,  sondern  scldiesst  vielmehr  die  sogenannte  Exceptio  pl umtun  con- 
ctunbenttnm  oder  constupratorum  geradezu  als  unerheblich  aus,  indem  man  siel; 
damit  tröstet,  dass  ja  doch  der  Bekl  agte  nicht  eigentlich  als  gänzlicher  Vater 
anerkannt,  sondern  nur  zu  Alimenten  für  das  Kind  vcrurtheilt  werde.  Mau 
scheint  daran  keinen  Anstoss  zu  nehmen,  dass  das  Vaterverhältniss  erst 

9  /.  1.  §§.  1.  5.  ilc  ngnosc.  Ith.  (25/3.) 

w  <:  1 3.  X.  q»i  ß.  ,{,,1  h,ß.  (4,17.)  Vgl.  c.  5.  X.  Je  eo  .pti  dnxit  ( i,  7.) 
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verhunzt  und  dann  dem  Beklagten  vor  seinen  Mitmenschen  in  dieser  Gestalt 
zugeschrieben  wird. 

Doch  im  Hinblick  auf  alles  Anstössige,  was  in  der  beschriebenen  Theorie 
liegt,  ist  man  vollends  zur  Beruhigung  auf  den  Gedanken  verfallen,  es  handle 
sich  gar  nicht  etwa  um  die  Paternität,  noch  um  eine  durch  diese  bedingte  Lei- 
stung, sondern  lediglich  um  eine  actio  ex  delicto,  welche  dem  Kinde  oder  Na- 
mens desselben  zunächst  der  Mutter  auf  Alimente  zustehe.  Das  Delict  aber 
sei  eben  der  coitus  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  Erzeugung. 

Diese  Ansicht,  welche  auch  Puchta  angenommen  hat,  erachte  ich  Tür  voll- 
kommen unhaltbar. 11  Es  scheint  doch  in  der  That  widersinnig,  das  Kind  als 
Damnificaten  gegen  seinen  Vater  auftreten  zu  lassen  aus  einem  Delict,  welches 
darin  besteht,  dass  er  es  durch  den  coitus  mit  der  Mutter  erzeugt,  oder,  wie 
Andere  noch  raffinirtcr  sagen,  dass  er  es  in  die  nachtheilige  Lage  eines  un- 
ehelichen Kindes  versetzt  hat.  Nicht  zu  gedenken,  dass  daraus  folgen  würde, 
dass  das  Kind  alle  Concumbenten  der  Mutter  der  Reihe  nach  auf  Alimente 
belangen  könnte,  wie  man  denn  auch  wirklich  auf  den  Gedanken  wenigstens 
verfallen  ist,  sie  pro  rata  dafür  haften  zu  lassen.  Auch  die  Gründe  Puchta's 
in  den  Vöries.  (§.  316.)  scheinen  durchaus  ungenügend.  Namentlich,  dass  ein 
verstümmeltes  Vaterverhältniss  bedenklich  ist,  mag  guter  Grund  sein,  die 
ganze  Paternitätsklage  abzuschaffen  und  zum  reinen  Römischen  Recht  gleich 
den  Franzosen  zurück  zu  kehren,  aber  es  kann  jene  Carricatur  einer  obligatio 
ex  delicto  nie  zu  einer  haltbaren  Ansicht  machen. 

Nicht  besser  ist  die  neue  Meinung  von  Schröter,  dass  weder  Paternität 
und  Verwandtschaft  noch  Delict  die  Obligation  begründet,  sondern  der  ein- 
fache Act  der  Erzeugung  ganz  an  und  für  sich  selbst.  Als  ob  man  nicht  eben 
durch  die  Erzeugung  der  Vater  und  also  verwandt  würde! 

Demnach  ergäbe  sich  über  die  controversen  Einzelnheiten  folgendes  Re- 
sultat: 

a)  Die  Exceptio  plurium  constupratorum  ist  erheblich. 

b)  Die  Alimentations Verpflichtung  gebt  nicht  auf  die  Erben  über,  so  wenig 
als  bei  der  ehelichen  Verwandtschaft. l-  Aber  sie  ergreift  auch  den  Vater  des 
Erzeugers  nicht,  weil  sich  eine  positive  Begründung  dieser  Ausdehnung  nicht 
vorfindet,  und  ein  blosser  Schluss  von  dem  Vater  auf  den  Grossvater  nicht 
angeht. 

c)  Das  uneheliche  Kind  eines  Ehemannes  hat  den  gewöhnlichen  Anspruch 
auf  Alimente,  dagegen  eigentliche  adulterini  nur,  wenn  die  Paternität  des  Ehe- 
mannes der  Mutter  unmöglich  ist. 

d)  Auf  die  Zurechnungsfähigkeit  des  Erzeugers  kommt  es  nicht  an. 

e)  Nicht  die  Gesetze  des  Ortes  der  Erzeugung,  sondern  des  "Wohnortes 
des  Erzeugers  kommen  zur  Anwendung,  was  indess  particularrechtlich  vielen 
Abweichungen  unterworfen  ist  (z.  B.  Bürgerrechtsort  und  dergleichen). 

/)  Der  Vater  hat  keinen  festen  und  durchgreifenden  Anspruch  auf  die 
Erziehung  des  Kindes. 

11  Vgl.  dagegen  die  sehr  gute  Ausführung  Van gerow's  §.  260. 

12  /.  5.  §.  16.  de  agnosc.  lib.  (25, 3.) 


Digitized  by  Google 


784 


Vierter  TheiL  Zweites  Capitel. 


Was  den  Betrag  der  Alimente  betrifft,  so  sind  sie  mit  Rücksicht  auf  den 
Stand  der  Mutter  und  das  Vermögen  des  Vaters  nach  billigem  Ermessen  zu 
bestimmen. 

Sie  begreifen  die  gegenwärtige  Verpflegung  und  die  zum  künftigen  Fort- 
kommen erforderliche  Erziehung,  und  sind  zu  gewähren,  bis  das  Kind  sich 
selbst  ernähren  kann. 

Doch  findet  sich  durch  diese  ganze  Lehre  hindurch  eine  Menge  particu- 
larcr  Abweichungen  in  erweiterndem  und  beschränkendem  Sinne,  wie  denn 
z.  B.  mitunter  die  exceptio  plurium  constupratorum  in  so  fern  gewisser  Massen 
sogar  supplirt  wird,  als  der  Eid  der  Klägerin  diesen  Umstand  von  selbst  be- 
greift, und  wie  wieder  zuweilen  dem  Kinde  sogar  der  Name,  selbst  das  Bür- 
gerrecht des  Vaters  erthcilt  wird,  oder  endlich  die  Klage  an  eine  kurze  Ver- 
jährung (etwa  bis  zum  sechsten  Monat  der  Schwangerschaft)  gebunden  wird, 
während  das  gemeine  Recht  eine  eigenthümliche  Verjährung  für  diese  Klage 
nicht  kennt. 

• 

§.  422. 

2.  Verhältniss  zwischen  Herrschaft  und  Gesinde. 
Glück  Ii,  §.  m. 

Das  Verhältniss  zwischen  Herrschaft  und  Gesinde  kann  seine  Theorie 
nicht  unmittelbar  aus  dem  Römischen  Recht  schöpfen,  weil  es  seinem  Ursprung 
und  Wesen  nach  der  modernen  Zeit  angehört  und  dem  Römischen  Leben  und 
Verkehr  fremd  ist.  Es  unterscheidet  sich  von  dem  Verhältniss  der  Römischen 
Sklaven  durch  die  persönliche  Freiheit  des  Dienstboten,  und  von  demjenigen 
der  Liberti,  welche  häufig  ähnliche  Dienste  gemäss  der  ihnen  in  Folge  der 
Freilassung  obliegenden  Pflicht  leisteten,  immer  noch  dadurch,  dass  die  Dienst- 
boten das  Verhältniss  durch  ihren  eigenen  freien  Vertrag  eingehen.  Dennoch 
ist  es  ganz  unrichtig,  das  Verhältniss  des  Gesindes  als  einen  blossen  Fall  der 
Dicnstmicthe  oder  überhaupt  als  ein  rein  obligatorisches  Verhältniss  anzu- 
sehen. Wohl  kann  der  Lohn  eingeklagt  werden  ähnlich  wie  ein  Miethgeld, 
und  manche  andere  Forderungen  können  hin  und  zurück  entstehen,  welche 
dieselbe  Aehnlichkeit  an  sich  tragen ;  aber  das  Verhältniss  im  Ganzen  ist  doch 
ein  Familienverhältniss,  und  enthält  als  solches  manche  Elemente,  welche  a 
wesentlich  von  einer  blossen  Miethobligation  unterscheiden. 

Zu  dessen  Wesen  gehört  es  nämlich,  dass  der  Dienstbote  in  Haus  und 
Brot  der  Herrschaft  steht  und  zu  unbestimmten  gemeinen  häuslichen  Diensten 
verpflichtet  ist.  Damit  verbindet  sich  von  selbst  die  Unterwerfung  unter  die 
häusliche  Ordnung  und  Zucht  der  Familie,  so  wie  der  Antheil  an  dem  Schutze 
derselben,  welchem  hinwieder  eine  gewisse  Treue  und  eine  ausgedehntere  Sorge 
für  die  häuslichen  Interessen  entspricht,  wie  sie  nur  einem  Familiengliede, 
wenn  auch  einem  dienenden,  nicht  dem  blossen  Contrahenten  einer  Miethobli- 
gation zugemuthet  werden  kann. 

Nicht  wesentlich  ist  es,  dass  Lohn  in  Geld  bedungen  sei,  er  kann  auch  in 
der  Leistung  von  Kleidung  bestehen  oder  neben  der  Gewährung  von  Wohnung 
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und  Nahrung  ganz  fehlen.  Auch  kommen  versprochene  Geschenke  zur  Lei- 
stung, in  bestimmtem  Betrag  oder  nach  Sitte  und  Uebung  zu  gewähren. 

Möglich  ist  es  auf  der  anderen  Seite,  dass  statt  der  Nahrung  thcilweise 
Geld  gegeben  wird  (z.  B.  für  Frühstück  und  Abendbrot);  wo  die  Nahrung 
ganz  durch  Geld  ersetzt  wird,  da  zeigt  sich  schon  eine  Abschwächung  des 
Familienverhältnisses,  welche  ein  Symptom  der  Corruption  ist,  wie  solche  in 
grossen  Städten  jetzt  meistens  Statt  findet. 

enn  ein  Dienstbote  krank  wird,  so  darf  ihm  deswegen  nicht  sogleich 
Abzug  vom  Lohn  gemacht  werden  für  die  Zeit,  wo  er  seinen  Dienst  nicht  lei- 
sten konnte.  Im  Gegentheil  gebührt  ihm  eine  gewisse  Pflege;  was  freilich 
hinsichtlich  der  Dauer  des  Zustandes  seine  Gränzen  hat. 

Ueber  die  Sitten  des  Dienstboten  steht  der  Herrschaft  ein  häusliches  Auf- 
sichtsrecht zu,  so  wie  umgekehrt  auch  der  Dienstbote  das  Verhältniss  vor  der 
Zeit  abbrechen  darf,  wenn  er  unter  der  Sittenlosigkeit  der  Herrschaft  leiden 
muss.  Die  Befugniss  zur  Zurechtweisung  nähert  sich  derjenigen  über  Kinder, 
und  namentlich  wird  eine  Injurie  nicht  so  leicht  angenommen  wie  unter  frem- 
den Personen. 1  Auf  der  anderen  Seite  ist  bei  Schädigungen  solcher  Gegen- 
stände, welche  dem  Dienstboten  täglich  durch  die  Hand  gehen,  die  culpa,  wel- 
che zum  Ersatz  verpflichtet,  nicht  ohne  eine  gewisse  Umsicht  und  häusliche 
Nachsicht  anzunehmen.  * 

Die  Herrschaft  kann  den  Dienstboten  nicht  zwingen,  einer  anderen  Herr- 
schaft zu  dienen,  so  wenig  als  jener  sich  willkürlich  einen  anderen  substituiren 
kann.  Insbesondere  kann  der  Dienstbote  nicht  angehalten  werden,  bei  dem 
Tode  der  Herrschaft  an  den  Erben  überzugehen,  um  so  weniger,  je  fremder 
dieser  ist.  Die  Bestimmung  des  Sachsenspiegels  (1,  22),  der  Dienstbote 
müsse  gehen  oder  bleiben,  wie  der  Erbe  es  verlange,  ist  nicht  billig  und  auch 
nicht  heutigen  Rechtens.  — 

Mit  dem  familienrechtlichen  Charakter  hängt  es  auch  zusammen,  dass 
den  Dienstboten  für  ihren  Lohn  ein  starkes  Privilegium  im  Concurs  zuzu- 
stehen pflegt. 

Hinsichtlich  der  Zeit  der  Kündigung,  der  muthmasslichen  Dauer  des  Ver- 
trages, der  Gründe,  auch  ausser  der  Zeit  das  Verhältniss  von  der  einen  oder 
anderen  Seite  abzubrechen,  und  der  Folgen,  wo  dieses  ohne  rechtlichen  Grund 
geschieht,  so  wie  über  vieles  Andere  —  so  die  Form  des  Dingens  und  Ent- 
lassens, das  Recht  auf  Zeugniss  —  enthalten  die  localen  Gesindeordnungen 
und  Uebungen  mancherlei  eigenthümliche  Regeln,  zwischen  welchen  aber  doch 
im  Ganzen  wesentliche  Verwandtschaft  besteht. 

i 

i  Die  älteren  Juristen  lassen  sich  auch  eine  massige  Züchtigung  nicht  nehmen. 
•  *  Analogie:  L  54.  §.  2.  de  a.  r.  d  (41, 1.)  vgl  L  13.  pr.  de  Hb.  ca.  (40,  12.)  L  1.  §.  2.  si  is  qtu 
fest.  lib.  (47,  4.) 
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DRITTES  CAPITEL. 
Vormundschaft. 

AdolphAuguatFriedrichRudorffdaa  Recht  der  Vormundschaft  am  den  gemeinen  in  Deutschet  d 
geltenden  Rechten  entwickelt.  Berlin  1888—34.  3  Bde.  Dazu  Ree.  von  Bo  thmann-Holl  weg  Im  Rhein. 
Hob.  VI,  7. 

§.  423. 
I.  Wesen  und  Arten. 

kist.  de  t Me Ii*  (1,  13) ;  /)»'*;.  (26,  1) ;  /n*f.  de  euraloribtu  (1.  23.) 

Puchta  über  L.  14.  De  teitam.  tut.,  im  Rhein.  Mus.  II,  16.  v.  Löhr  über  die  Römiachen  Begrifie  tob 
Tutel  und  Curatel,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Ocigbg.  III,  1.  Scbweppe  Uber  den  Grundbegriff  der  Tutel  ood 
Curatel,  im  Jur.  Mag.  No.  7.  Dagegen  t.  Löhr  Vertheidigung  etc.,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geagbg.  IU,  11. 
Arndt»  «.  439— 41.  B  ö  c  k  i  n  g  Grdr.  II,  ».  293.  Glück  XXVIII,  8-  1298.  XXIX,  «j.  1298  •— 99.  1302— 
XXXIII,  §§.  1390-90«,  k  91.  Göichen  |.  746.  MUhlenbruch  |.  576.  f.  Puchta  f.  331-34.  Sin- 
tenia  §§.  144.  155.  f.  Vangerow  «9-  261.  263. 

Die  Vormundschaft  ist  dazu  bestimmt,  solchen  Personen,  denen  es  an  der 
erforderlichen  Selbstständigkeit  fehlt,  Schutz  und  Beistand  zu  gewähren. 1 

Dieser  Gesichtspunkt  ist  im  Justinianischen  Recht  reiner  bewahrt  und 
festgehalten  als  im  älteren  Recht,  wo  es  auch  Fälle  gegeben  hatte,  in  denen 
die  Vormundschaft  mehr  auf  den  Vortheil  des  Vormundes  als  der  Bevormun- 
deten  abgesehen  war. 

Da  die  väterliche  Gewalt  auf  natürlichem  und  normalem  Wege  Alles  lei- 
stet, was  in  der  Vormundschaft  auf  künstlichem,  mehr  ausserordentlichem 
und  subsidiärem  Wege  gesucht  wird,  so  kommt  die  letztere  nur  bei  homines 
sui  iuris  zur  Sprache. 

Es  gibt  zwei  Hauptarten  der  Vormundschaft,  Tutel  und  Curatel.  Beide 
unterscheiden  sich  in  folgenden  Punkten: 

a)  Hinsichtlich  der  Person  der  Bevormundeten.  — 

Die  Tutel  bezog  sich  im  älteren  Recht  auf  Unmündige  und  mulieres;  im 
Justinianischen  und  heutigen  allein  noch  auf  die  ersteren.  Nur  particular- 
rechtlich  gibt  es  heutzutage  eine  Geschlechtsvormundschaft. 

Die  Curawar  ursprünglich  auf  Wahnsinnige  und  Verschwender  beschränkt. 
Seit  Marc  Aurel  wurde  auch  den  puberes  minores  ein  Curator  beigeordnet, 
was  auch  in  das  Justinianische  Recht  aufgenommen  ist. 

b)  Hinsichtlich  der  Entstehung.  — 

Die  Tutel  wird  angeordnet  durch  Testament,  durch  eine  allgemeine  Rechts- 
regel, durch  obrigkeitliches  Decret.  Das  erstere  findet  bei  der  cura  nach  Rö- 
mischem Recht  nie  Statt,  im  Justinianischen  Recht  einzig  das  dritte. 

c)  Hinsichtlich  des  Umfanges  der  Thätigkeit  des  Vormundes.  — 

Der  Tutor  hat  es  mit  dem  gesammten  Vermögen  als  Gegenstand  semer 
Sorge  zu  thun,  er  kann  nicht  für  einzelne  Geschäfte  bestellt  werden. 2 

1  l.l.pr.h.t.  §.  l.I.eod. :  Est  autera  tutela,  se  defendere  nequit,  iure  ciuüi  data  ac  per- 
ut  Seruiusjdefiniuit,  uis  ac  potestas  in  capite  missa. 

libero  ad  tuendum  eum,  qui  propter  aetatem       *  §.  4.  /.  qui  test.  tut.  (1, 14.)  /.  12.  I.  13.  /. 
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Die  cura  dagegen  ist  ganz  regelmässig  fähig,  auch  für  irgend  einen  ein- 
zelnen Gegenstand  oder  ein  einzelnes  Geschäft  angeordnet  zu  werden. 3 

d)  Hinsichtlich  der  Form  der  Thätigkeit  des  Vormundes.  — 

Diese  ist  bei  dem  Tutor  eine  doppelte,  gestio  und  auctoritas.  Im  ersteren 
Falle  handelt  er  anstatt  des  Mündels,  im  letzteren  genehmigt  er  nur  auf  form- 
liche Weise,  was  der  Mündel  in  seiner  Gegenwart  selbst  handelt. 

Der  Curator  hat  nur  gestio,  nie  auctoritas,  und  wenn  auch  in  späterer 
Zeit  blosse  Genehmigung  dessen,  was  der  Bevormundete,  insbesondere  der 
minor  thut,  durch  den  Curator  vorkommt,  so  ist  das  doch  für  die  ganze  Cu- 
ratel  nie  so  umfassend  und  geregelt  geworden,  und  hat  insbesondere  nie  die 
Formen  der  auctoritas  angenommen. 4 

Von  Alters  her  war  die  Tutel  das  Ordentliche  und  Gewöhnliche,  die  cura 
mehr  das  Ausserordentliche.  Daher  finden  wir  jen.e  viel  sorgfältiger  ausge- 
bildet als  diese,  und  als  diese  später  an  praktischer  Wichtigkeit  zunahm,  so  be- 
gnügte man  sich  grossen  Theils,  die  Regeln  der  Tutel,  so  weit  es  anging,  auf 
die  cura  analog  anzuwenden. 

II.  Tutela  impuberum. 
A.  Bestellung  des  Tutor. 

Rtieht-Polizei-Ordnung  von  1677.  Tit.  32. 

a.  Delationsgründe. 
1.  Letzter  Wille, 

§.  424. 
ct.  Tutor  iure  datus. 

hui.  qui  dari  tulore*  teHamento  potsunt  (1, 14);  Dig.  de  tetlameniaria  tutela  (26,  2)';  Cod.  (5,128.) I 

t.  LOhr  Im  Clv.  Arch.  XI,  1,  3.   Haubold  de  tatore  incerto,  in  Opuic.  acad.  I,  p.  849.   Arndts  §.444. 

Böcklng  Qrdr.  II,  |.  301.  Glück  XXIX,  J.  1305— 12«.  Göschen  (.  748.  f.  MBhlenbraoh  f.  581.f. 

Pucbt«  1.  338.  SlntenisS.  147.  Vangerow  §.  264. 

Der  parens  kann  kraft  seiner  potestas 1  seinem  Kinde,  Enkel  u.  s>.  w. 
durch  letzten  Willen  einen  oder  mehrere  Tutoren  ernennen,  so  fern  der  frag- 
liche Mündel  durch  den  Tod  des  Testator  sui  iuris  wird  und  nicht  etwa  in  die 
potestas  einer  Zwischenperson  zurück  fällt.  Den  zur  Zeit  des  Testamentes 
schon  lebenden  Kindern  und  dergleichen  stehen  auch  postumi  im  weiteren  und 
engeren  Sinne  gleich. 2 


14.  de  test.  tut.  (26,  2.)  Eine  beschränkte  Aus- 
nahme siehe  in  /.  15.  de  testam.  tut.  (26,  2.)  /. 
27.  pr.  de  tutor.  et  cur.  dat.  (26,  ö.)  Vgl.  Gai. 
1,  150.  176.  178.  180.  —  /.  21.  §.  4.  de  ezeus. 
(27, 1.) 

»  §.2. 1.de  curat.  (1,28.) 

*  Ganz  vereinzelt  kommt  in  l.  17.  §.  1.  de 
appell.  (49,  1.)  der  Ausdruck  „curatoris  au- 


ctoritas" anstatt  „consensus"  vor.  —  l.  19. 
de  auet.  tut.  (26,  8.) 

1  /.  40.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

2  §§.  3.  4.  /.  de  tutel.  (1, 18.)  II.  1.  2.  /.  20. 
§.  1.  A.  /.  /.  73.  §.  1.  de  r.  i.  (50, 17.)  Vgl.  /.  53. 
pr.  1. 120.  de  v.  s.  (50, 16.)  Ulp.11,4.  Vat.  Frag. 
229.  230. 

50* 
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Ob  das  betreffende  Kind  zum  Erben  eingesetzt  oder  enterbt  wird,  ist 
dabei  gleichgültig. 8 

Unter  dieser  Massgabe  kann  man  also  mit  L  73.  §.  1.  de  r.  i.  (50,  17.)* 
richtig  sagen,  dass  der  Testator  denjenigen  einen  Tutor  geben  kann,  welche  er 
als  suos  heredes  hinterlassen  wird. 

Die  Ernennung  kann  nur  in  einem  Testament  oder  bestätigten  Codicill 
geschehen. 5 

Der  tutor  muss  testimentifactio  haben. 6  Beschränkung  aber  auf  Ange- 
hörige derselben  ciuitas  und  dergleichen  findet  nicht  Statt. 7 

Er  muss  persona  certa  sein,8  das  hcisst  eine  bestimmte,  dem  Testator 
individuell  bewusste  Person. 9 

Auch  die  Person  der  Pupillen  muss  speciell  oder  generell  bezeichnet  und 
dem  Testator  individuell  bewusst  sein. 10    Nicht  jedoch  alternativ. 11 

Die  Ernennung  darf  sub  condicione,  ad  condicionem,  ex  die  und  ad  diem 
geschehen, 12  ja  bei  einem  furiosus  versteht  man  sogar  stillschweigend  die  Be- 
dingung der  Genesung. 13 

Unter  mehreren  tutoris  dationes  gilt  die  letzte  und  eben  so  unter  mehreren 
Bedingungen  verschiedener  tutoris  dationes,14  also  ganz  die  Regel  letztwilliger 
Verfugungen,15  wie  denn  die  tutoris  datio  auch  adimirt  oder  transferirt  werden 
kann;16  ob  jedoch  solches  oder  aber  bloss  Hinzufügung  eines  weiteren  tutor 
gemeint  sei,  ist  Sache  der  Willcnsinterpretation. 17 

Auch  die  Bedingung  Si  uolet  ist  zulässig,  und  gibt  dem  Ernannten  unbe- 


3  /.4.  /.  26.  §.  2.  /.  31.  A.  /. 

4  Nemo  potest  tutorem  dare  cuiquam,  nisi 
ei,  quem  in  suis  heredibus,  cum  moritur,  ha- 
buit  habiturusue  esset,  si  uixisset.  (Habitu- 
rusue  esset,  seil,  testator,  geht  auf  die  postumi, 
post  mortem  testatoris  nati.) 

5  /.  3.  pr.  h.  t.  /.  l.§.  1 .  de  cnnfirm.  tut.  (26, 3.) 

6  /.21.A./.  Ulp.  11,  16. 

7  t.32.pr.h.t. 

8  /.  20.  pr.  I.  30.  h.  t.  §.  27.  /.  de  leg.  (2,  20.) 

9  Ulp.  11,4:  nomin atim  tutores  dati. 

10  /.  1<5.  §§.  3.4.A.  /. 

11  /.  23.  pr.  h.  t.  —  Die  genaue  Bedeutung 
mehrerer  Collectivbezeichnungen ,  wie  filü, 
filiae,  filius,  filia,  liberi,  postumi,  ist  Sache  der 
Willensinterpretation  im  einzelnen  Falle,  wel- 
cher vorbehaltlich  sich  durchschnittliche  Re- 
geln finden  in  §.  5.  /.  //.  5.  6.  16.  pr.  §§.  1.  2.  5. 
*•  l.  45.  pr.  de  leg.  2<>.  (31.)  /.  122.  de  v.  s. 
(50, 16),  z.  B.  dass  filii  und  filiae  auch  poetu- 
naos  und  postumas,  aber  nicht  nepotes  und 
neptes  begreift,  welche  dagegen  durch  das 
Wort  Üben  umfas6t  werden,  dass  filius  auch 
mehrere  8öhne,  filü  auch  fiiiae  begreifen  und 
postumus  auch  im  weiteren  Sinne  (nicht  bloss 
post  mortem  natus)  verstanden  werden  kann. 

u  §.  3.  /.  h.  t.  §.  2.  /.  qui.  tno.  tut.  (1,  22.)  /. 


8.  §.  1—3.  h.  t.  I.  45.  §.  1.  de  exctis.  (27, 1.)  /.14. 
§§.3.ö.'Jefufe/.(26,l.)  /.9.§§.2.S.  de  lutel.(27,$.) 

13  f.  II.  de  tuteli.«  (26,  1.)  /.  10.  §.  3.  h.  t.  §.  2. 
/.  eod.  (1,  13.);  in  dieser  letzten  Stelle  wird 
analog  ebenso  für  den  minor  statuirt.  So  kann 
man  auch  einen  fremden  Sklaven  unter  der 
ausdrücklichen,  ja  stillschweigenden  Bedin- 
gung si  Uber  erit  ernennen,  wie  man  denn  bei 
dem  Verschweigen  der  Bedingung  sogar  ge- 
neigt war,  in  der  Ernennung  zum  Tutor  ein 
fideicommissum  libertatis  für  den  fremdenSkla- 
ven  zu  erkennen,  /.  10.  §.  2.  h.  t.  Den  eigenen 
Sklaven  kann  man  nur  ohne  jene  Bedingung 
mit  directa  libertas  zum  Tutor  ernennen,  l.  32. 
§.2.  d.  1. 10.  §.2.  /.28.  §.  1.  h.t.I.eod.,  doch  heg; 
die  directa  libertas  in  der  blossen  Ernennung 
zum  Tutor  von  selbst,  während  die  Ernennung 
zum  Tutor  bei  ertheilter  fideicommissaria  li- 
bertas keine  rechte  Ernennung  ist,  d.  II.  vgl. 
/.  5.  C.  h.  t.  I.  9.  C.  de  fid.  lib.  (7,  4.)  Ernen- 
nung eines  Sklaven,  den  man  irrig  für  frei 
hält,  ist  ungültig,  §.  1.  I.  /.  22.  h.  t. 

u  /.  10.  §.  1.  /.8.§.3.A.f. 

15  Nicht  die  Ausnahme  für  libertates,  Z.87. 
de  c.  et  d.  (35,  L) 

M  l.S.pr.  J.34.A.f.  l.2.C.eod. 

W  d.  I.  2.  C. 
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schränkte  Freiheit  für  Uebernahme  der  Tutel. 18  Eben  so  ist  substitutive  Er- 
nennung zulässig,  und  zwar  sowohl  auf  den  Fall  des  Nichtantrittes  als  des 
Abganges  des  Ersternannten. 19 

Die  Ernennung  muss  durch  uerba  imperatiua,20  und  in  lateinischer 
Sprache  geschehen, 21  jedoch  erschien  es  noch  in  später  Zeit  nöthig,  durch 
eine  Constitution  auch  die  griechische  Sprache  zuzulasen,  und  eben  so  wurde 
dann  auch  das  Requisit  der  uerba  imperatiua  abgeschafft. 22  Dagegen  kann 
die  tutoris  datio  nicht  bloss  auf  die  Zeit  post  mortem  heredis  gestellt,  23  son- 
dern auch  ante  heredis"  institutionem  geschrieben  werden,24  was  Beides  früher 
streitig  war. 25 

Die  Ernennung  des  tutor  kann  nicht  für  einzelne  Vermögensstücke  oder 
Angelegenheiten,  auch  nicht  unter  Abzug  von  solchen,  sondern  nur  im  Ganzen, 
für  die  gesammte  ökonomische  Persönlichkeit  geschehen,  und  wird  durch  solche 
Beschränkung  ganz  ungültig.  Das  bedeutet  der  Satz:  tutor  personae,  non  rei 
wA  caussae  datur. 26  Nur  so  viel  wird  nachgelassen,  das«  für  besondere  Haupt- 
massen des  Vermögens,  vorzüglich  für  geographische,  verschiedene  Tutoren 
gegeben  werden. 27 

Die  tutoris  datio  steht  und  fällt  im  Allgemeinen  mit  der  Gültigkeit  des 
Testamentes,  ohne  Unterschied  zwischen  iniustum,  irritum,  ruptum  und  selbst 
inofnciosuni. 28  Nach  Noti.  115.  c.  3.  a.  E.  bleibt  aber  im  Falle  der  Inofnciosität 
die  tutelae  datio  bestehen.  —  Von  selbst  versteht  sich  nach  allem  Bisherigen 
der  Satz:  tutor  separatem  sine  pecunia  dari  non  potest.*9 

Durch  den  Tod  des  parens  wird  die  testamentaria  tutela  unmittelbar  de- 
ferirt,  sobald  ein  Erbe  die  Erbschaft  erworben  hat. 30  Nur  muss  natürlich  der 
etwaige  postumus  erst  geboren  sein. 31 

Die  testamentarische  Tutel  geht  der  gesetzlichen  unbedingt  vor,  und  diese 
bleibt  so  lange  gänzlich  ausgeschlossen,  als  jene  Statt  findet,  oder  auch  nur 
zu  erwarten  und  möglich  ist.  Ganz  nach  Analogie  der  hereditas.  Auch  wenn 
der  testamentarius  tutor  excusirt  oder  abgesetzt  ist,  tritt  die  legitima  tutela 
nicht  ein;  eben  so  wenig,  wenn  von  mehreren  testamentarii  bloss  einzelne 

18  /.  23.  §.  I.A.  t.  sich  zieht,  /.  25.  h.  f.,  was  aber  nicht  so  weit 

ly  /.  33.  h.  t.  geht,  dass,  wenn  bei  vereintem  Vermögen  und 

80  /.  1.  §.  1.  de  confirm.  tut.  (26,  3.)  Gm.  1,  angetretener  Tutel  der  eine  Mündel  mündig 

149.  2,  289.  vgl.  Up.  24, 1.  wird,  die  testamentarische  Tutel  über  den  an- 

/.  8.  C.  h.  t.  (Theod.  u.  Valent.  a.  439.)  deren  aufhören  und  der  legitima  des  Bruders 

a  /.  21.  C.  de  test.  (6,  23.)  [Comtanl.  a.  339.]  Platz  machen  würde,  /.  3.  C.  h.  t.  I.  9.  §.  1.  de 

^l.l.h.t.  tutelae  (27,  3.) 

*  §.  3.  /.  h.  t.  ^  /.  9.     26.  §.  2.  /.  31.  A.  /. 

*5  Gai.  2,  231.  234.  29  /.  53.  de  v.  s.  (50,  16.)  —  Uebrigens  findet 

l.  12  — 14.  h.  L  §.  4.  /.  eod.  §.  17.  /.  de  auch  das  SC.  Libonianum  (de  eo,  quod  sibi 

txcu».  (1,  25.)  quis  adscripsit)  auf  tutoris  datio  Anwendung. 

27  /.  15.A./.  vgl. /.  S.§.4.  1.47.  §.2.  deadmin.  l.n.h.t.  I.  18.  §.  1.  de  l.  Com.  de  fal.  (48, 10.) 

tut.  (26,  7.)  —  Auch  in  so  fern  wird  auf  das  Pauli.  3,  6,  15. 

Object  Rücksicht  genommen,  dass,  wenn  für.  3°  /.  7.  /.  9.  /.  10.  pr.  h.  t.  §.  1.  /.  de  AUL  tut. 

mehrere  Pupillen  mit  vereintem  Vermögen  (1,20.)  /.  31.  §.  1.  /.  45.  §.  1.  de  excu*.  (27, 1.) 

ein  Tutor  ernannt  ist,  die  Excusation  von  31  /.  19.  §.  2.  h.  t.  I.  29.  de  n.  g.  (3,  5.) 
einer  Tutel  auch  die  von  der  anderen  nach 
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durch  Tod  oder  capitis  deminutio3*  weggefallen  sind;  sonst  macht  Tod  oder 
capitis  deminutio  des  oder  der  testamentarii  der  lcgitima  tutela  Platz.  38 

Von  Alters  her  wurden  häufig  mehrere  Tutoren  im  Testament  ernannt, 
und  zwar  auf  gleichen  Fuss  unter  einander  oder  auf  ungleichen  zufolge  der 
ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Meinung  des  Testator.  Der  eine  behufs 
der  ordentlichen  täglichen  Verwaltung,  ein  anderer  mehr  zur  Aufsicht  und 
Berathung,  noch  ein  anderer  etwa  mehr  als  hochstehender  Gönner,  dessen 
Protection  und  Einfluss  dem  Pupillen  bei  gegebenem  Anlass  zu  gute  kommen 
soll.  So  werden  neben  den  eigentlichen  gereutes  die  notitiae  caussa  datiu 
und  die  honorarii™  erwähnt. 

Diese  Unterschiede  wurden  ursprünglich  gewiss  lediglich  auf  die  Sachen 
des  Testator  und  die  demgeiuöss  Statt  findende  verschiedene  Stellung  in  Ge- 
schäftsführung und  Verantwortlichkeit  bezogen,  und  erst  später  (doch  schon 
zur  klassischen  Zeit)  auf  die  Stellung,  welche  die  verschiedenen  Tutoren  sich  unter 
einander  selbst  gemacht  oder  durch  den  Magistrat  angewiesen  erhalten  hatten. 
Erst  in  dieser  späteren  Zeit  wurden  jene  Ausdrücke  auch  auf  legitimos  und 
Atilianos  angewendet,  wie  sich  denn  auch  die  Unterschiede  in  der  Verantwort- 
lichkeit und  dergleichen  mehr  ausglichen  und  unter  trockene  Rechtsregeb 
fielen,  während  früher  die  Stellung  der  honorarii  wohl  ziemlich  ohne  Verant- 
wortlichkeit und  überhaupt  ohne  feste  Rechtsregel  gewesen  war. 

Das  war  (in  diesem  ganzen  Paragraphen)  der  eigentliche  tutor  testamento 
da  tu*,  das  heisst  iure  datus,36  datiuus,31  oder,  wie  die  Neueren38  sagen,  die 
testamentaria  tutela  perfecta  (vollkommene),  proprio,  plena. 

§.  425. 
ß.  Confirmandu8. 

Dig.  da  conßrmando  lutorr  uel  enratore  (26,  8) ;  <'<«/.  (5,  89.) 
t.  Buchhottz  de  cunflrmamio  tatore.  Kcglomont.  1833. 

Ausser  dem  tutor  testamento  iure  datus  gibt  es  noch  sehr  viele  Fälle 
letztwilliger  Vormundschaftsbestellung,  in  welchen  der  bezeichnete  Tutor  der 
Bestätigung  des  Magistrates  bedarf.  Die  Neueren  brauchen  dafür  die  Aus- 
drücke testamentaria  tutela  quasi  talis  (Westemberg),  imperfecta  (unvollkom- 
mene), impropria,  t7iimis  plena. 

Dahin  gehört  vorerst  der  Fall,  wo  der  parens  den  tutor  unförmlich,  das 
heisst  in  codicillis  non  confirmatis,  per  epistolam,  in  fehlerhaftem  oder  mangel- 
haftem Testament,  welches  aber  doch  seinen  richtigen  Willen  ausdrückt,  oder 
auch  in  unförmlichem  Ausdruck  (z.  B.  uerbis  precatiuis  oder  indem  er  den 

»2  Ulp.  1 1,  17.  §.  4.  /.  qui.  mo.  tut.  (1,  22.)  ».  (23,  2.)  {Cic.  Verr.  1,  51.,  wo  M.  Marcellus, 

33  /.  11.  /*.  /.  /.  3.  C.  eod.  pr.  §.  2.  /.  de  leg.  ein  Mann  senatorischen  Ranges,  gewiss  honc- 

agn.  (1, 15.)  /.  9.  §.  1.  de  tutelae  (27,  3.)  rarius  war  neben  P.  Tettius  und  L.  Rabonius, 

3*  /.  32.  §.  1.  h.  t.  I.  14.  §§.  1.  6.  de  solut.  (46,  de  plebe.) 

3.)  /.  1.  C.  de  peric.  tut.  (5, 38.)  Nicht  hieher  3«  /.  3.  §.  L  h.  t. 

gehört  /.  1.  §.  7.  de  tutelae  (27,  3.)    Anderer  37  dp,  U|  14.  Qai.  1,  154. 

Meinung  ist  Glück  §.  1304.  S.  194.  38  Glück  §.  1305.  S.  200.  Mühlenbruch 

»  l.  26.  §.  1.  h.  t.  I.  3.  §.  2.  de  admin.  tut.  (26,  §.  582. 
7.)  I.  14.  §.  1.  de  solut.  (46,  3.)  /.  60.  §.  2.  de  r. 
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tutor  irrig  als  curator  bezeichnet)  ernannt  hat;  ingleichen  wenn  der  fragliche 
Mündel  emancipirt  oder  sonst  nicht  in  der  potestas  des  Testators  ist. 1 

Und  zwar  erfolgt  die  Bestätigung  sine  inquisitione  und  ohne  Satisdations- 
auflage. * 

Damit  ist  aber  nicht  gesagt,  dass  die  Bestätigung  bloss  pro  forma  ge- 
schehe; sie  erfolgt  durch  ordentliches  Decret,  welchem  caussae  cognitio  voran 
geht,  namentlich  darüber,  ob  die  Ernennung  wirklich  in  dem  Willen,  und  zwar 
in  dem  letzten,  umgeänderten  Willen  des  parens  gelegen  habe.  Nur  die  Aus- 
wahl des  parens  lässt  der  Magistrat  in  der  Regel  ungeprüft  gelten,  indem  er 
diesem  darüber  das  beste  Urtheil  zuschreibt  und  sich  nicht  zutraut,  das  von 
diesem  gewürdigte  thatsächliche  Verhältniss  besser  zu  würdigen.  Das  hindert 
aber  gar  nicht,  dass  der  Magistrat  den  ganzen  jetzigen  thatsächlichen  Verhalt 
in's  Auge  fasse,  besonders  auch  die  seit  Abfassung  des  letzten  Willens  ein- 
getretenen und  vielleicht  deswegen  dem  Testator  unbekannt  oder  unfjewiirdi<rt 
gebliebenen  Thatsachen  oder  auch  frühere  solcher  Art,  und  sich  dabei  die 
Frage  aufwerfe,  ob  der  Testator  wohl  auch  unter  diesen  Umständen  diesen 
Tutor  ernannt  haben  würde,  auf  diese  Frage  sein  Decret  abstelle,  und  dem- 
nach unter  Umständen  dem  muthmasslichen  Willen  des  Testator  vor  dem 
ausgedrückten  den  Vorzug  gebe. 3 

Uebrigens  wird  natürlich  auch  behufs  dieser  Confirmation  ein  persönlich 
fähiger  und  gehörig  bezeichneter  Tutor  vorausgesetzt,  der  persönlicher  Fällig- 
keit halber  auch  ein  tutor  testamento  iure  datus  sein  könnte ; 4  hierauf  bezieht 
sich  die  Cognition  des  Magistrates  mit 


W.  1.  §.  1.  /.  3.  /.  6.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.  I.  40. 
deadm.  tut.  (26,7.) 

*  /.  1.  §.  2.  /.  3.  h.  t.  §.  5.  /.  de  tutet.  (1,  13.) 
■  /.  8.  /.  9.  /.  10.  h.  t.  I.  4.  de  lest.  tut.  (26,2.) 

*  /.  26.  pr.  de  test.  tut.  (26,  2.)  vgl.  z.  B.  1.21. 
eod.—  Mit  Unrecht  fuhrt  Glück  S.  278.  hier 
an/.  7.  §.  I.A.  /.  [Hermag.]:  Si  quaeratur,  an 
ex  inquisitione  recte  datus  sit  tutor,  quatuor 
haec  consideranda  sunt:  an  hic  dederit,  qui 
dare  potuit,  et  ille  aeeeperit,  cui  fuerat  dan- 
dus,  et  is  datur,  cuius  dandi  facultas  erat,  et 
pro  tribunali  decretum  interpositum  —  welche 
«ich  vielmehr  auf  den  tutor  a  magistratu  datus 
bezieht,  und  also  eine  fugitiua  aus  dem  Titel 
de  tut.  da.  ist.  So  ist  auch  in  /.  26.  §.  2.  /.  27. 
/.  31.  de  (est.  tut.  (26,  2.)  nur  uneigentlich,  be- 
züglich gar  nicht  von  confirmatio,  sondern 
von  eventueller  Ernennung  durch  den  Ma- 
gistrat die  Rede,  indem  sowohl  bei  ruptum 
testamentum  (wegen  mangelnden  Willens?), 
als  bei  dem  inofficiosum  (wegen  color  insa- 
niae?)  der  gänzliche  Zerfall  der  testamentari- 
schen tutoris  datio  vorausgesetzt  wird.  Vgl. 
bei  dem  ruptum  /.  58.  §.  2.  de  adm.  tut.  (wo 
im  Uebrigen  ein  iure  datus  vorausgesetzt 
scheint).   Was  insbesondere  noch  d.  I.  27.  be- 


trifft: [Tryphon.]:  Idem  fiet,  si  intestatum  de- 
cessisse  patrem  pupilli  nomine  defendatur, 
falsumue  testamentum  nomine  pupilli  dicatur, 
et  si  patruus  exstet,  legitimus  tutor  futurus  ab 
intestato,  quia  tutorem  jhabenti  tutor  dari  non 
potest;  nam  commodius  ipse,  qui  scriptura 
continetur,  a  Praetore  dabitur,  ut  sine  ullo 
litis  praeiudicio  iustus  tutor  auetor  pupillo  ad 
eamlitemfiat.  §.2.  Cum  autem  ipse  patruus, 
quem  tutorem  legitimum  sibi  dicebat  pupillus 
esse,  subiectum  filium  criminaretur,  et  ad  se 
legitimam  hereditatem  pertinere  contenderet, 
alium  tutorem  petendum  Iulianus  respondit. 
—  so  hatte  es  damit  folgende  Bewandtniss: 
Wenn  von  Seite  des  Pupillen  das  Testament 
geläugnet  oder  für  falsch  erklärt  wird,  und  ein 
patruus  vorhanden  ist,  welcher  legitimus  wäre, 
so  wird  der  testamentarius  vom  Prätor  even- 
tuell bestätigt,  weil  demjenigen,  welcher  einen 
tutor  hat,  kein  tutor  gegeben  werden  kann, 
und  dieser  Pupill  jedenfalls  einen  tutor  hat, 
entweder  einen  testamentarius  oder  einen  legi- 
timus. Jetzt  wird  ohne  Präjudiz  jedenfalls  der 
rechte  Tutor  auetor,  indem,  wie  Tryphon i- 
nus  vorauszusetzen  scheint,  beide  die  aueto- 
ritas  gewähren  sollen.  Letzteres  wäre  abermei- 
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Alles  Gesagte  bezieht  sich  natürlich  nur  auf  den  ehelichen  Vater. 

b)  Doch  kann  auch  der  von  dem  unehelichen  Vater,  insbesondere  einem 
Concubinen-Kinde  gegebene  Tutor  zur  Confirmation  gelangen,  aber  nur  ex 
inquisitione  und  nur  dann,  wenn  jener  dem  Kinde  etwas  zugewendet  hat,5  ja, 
wie  Justinian  in  L  4.  C.  h.  t.  es  ausdrückt,  nur  für  das,  was  er  ihm  unter 
Lebenden  oder  auf  den  Todesfall  gegeben  hat. 

c)  Auch  der  von  der  Mutter  (ehelichen  oder  unehelichen)  gegebene  Tutor 
kann  ex  inquisitione,  aber  mit  Erlass  der  Satisdation  zur  Confirmation  gelangen, 
jedoch  nur,  wenn  sie  das  fragliche  Kind  zum  Erben  eingesetzt  hat,  so  dass, 
wie  hier  schon  Modestin  sagt,  der  Tutor  eher  für  dieses  zugewandte  Ver- 
mögen, 6  als  für  die  Person  des  Mündels  gegeben  scheint. 7 

cl)  Auch  die  Bezeichnung  eines  tutor  durch  den  Patron,  Oheim,  überhaupt 
durch  jeden  extraneus,  führt  zur  Confirmation  ex  inquisitione,  jedoch  nur  dann, 
wenn  solche  Personen  den  Mündel  zum  Erben  eingesetzt  haben,  und  dieser 
überdies  kein  anderes  Vermögen  besitzt.  Auch  sind  die  Municipal-Magistratc, 

nes  Erachtens  nicht  durchaus  nöthig.  Zwar  nihil  relictum  est,  tutor  frustra  datur  a  patre, 
ist  die  auetoritas  des  testamentarius  nicht  zu  neesine  inquisitione  confinnatur.  Auch  Van- 
entbehren,  weil  ohne  diese  den  Gegnern,  wel-  gerow  §.  265.  versteht  richtig  die  beiden  Re- 
che die  Gültigkeit  des  Testaments  behaupten,  dingungen  cumulativ.  Anderer  Meinung  ist 
ihr  Sieg  nichts  helfen  würde,  wenn  aber  die  Mühlenbruch  §.  582;  richtig  auch  Glück, 
auetoritas  des  legitimus  fehlt,  so  leidet  Nie-  S.  268. 

mand  darunter;  denn  wenn  der  Pupill  siegt,  so  6  Ein  Beispiel  eines  solchen  curator  gibt 

hätte  er  sine  tutore  eine  günstige  Sentenz  er-  Xou.  117.  c.  1. 

stritten,  was  er  kann;  siegen  die  Gegner,  so  7  l-  4.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  /.  4.  C.  end.  (5,28.) 

ist  das  Testament  gültig,  also  nie  ein  legiti-  l-  l.pr.  §§.  1.2.  /.  2.  h.  t.  I.  1.  C.  eod.  I.  32.  de 

mus  da  gewesen.  ex«»,*.  (27,  1.)  /.  69.  §.  2.  de  leg.  2<>.  (31.)  /.  4. 

I.A.  Wennjedoch  der  Pupill  den  patruus  §.4.  quipetant.  (26,  6.)  Das  mochte  sich  in 

für  seinen  legitimus  tutor  anspricht,  dieser  Wirklichkeit  um  so  weniger  schwierig  stellen, 

aber  den  Pupillen  für  untergeschoben  erklärt,  als  in  den  gewöhnlichsten  Fällen  einer  un- 

und  selbst  Intestaterbrecht  anspricht,  da  muss  ehelichen  Mutter  und  einer  ehelichen,  die  das 

der  Magistrat  einen  anderen  Tutor  bestellen  Kind  sub  condicione  emaneipationis  einsetzt, 

(wenn  gleich  der  Pupill  vielleicht  tutorem  ha-  dieses  gewöhnl.  kein  anderes  Vermögen  hatte, 

bet,  nämlich  legitimum),  denn  dieser  patruus  sonst  aber  das  Kind  bei  dem  Tode  der  Mutter 

kann  nicht  gegen  sich  selbst  auetor  pupillo  entweder  in  patria  potestate  blieb  oder  schon 

werden  (wie  er  auch,  wenn  er,  patruus,  Hecht  von  dem  verstorbenen  Vater  her  einen  Tutor 

hat,  der  ganz  unrechte  auetor  wäre),  und  für  1  hatte,  und  äussersten  Falles  für  dieses  neue 

einen  abgehaltenen  legitimus  kann  ja  ein  Muttergut  als  besondere  Vermögensmasse 

Tutor  vom  Magistrat  bestellt  werden,  /.  1.  §.  2.  noch  den  von  der  Mutter  bestimmten  bekom- 

de'Jteg.  tut.  (26,  4.)  men  konnte.    Uebrigens  enthält  /.  uu.  C.  .<t 

Ich  setze  also  voraus,  dass  in  §.  1.  von  einem  contra  matrü  uol.  (5,  47.)  ein  Beispiel,  dass 

testamentarius  und  überhaupt  von  einem  Te-  selbst  ein  vom  Magistrat  bereits  ernannter 

stament  gar  nicht  mehr  die  Rede  sei,  obgleich  Tutor,  weil  die  Ernennung  dem  letzten  Willen 

das  dicebat  einigermassen  darauf  deutet,  dass  der  Mutter  zuwider  lief  (ungewiss,  ob  sie  bloss 

die  thatsächlichen Voraussetzungen  desprinci-  diesen  verworfen  oder  einen  anderen  ernannt 

pium  auch  hier  für  wiederholt  gelten.    Allein  hatte) ,  zufolge  kaiserlichen  Rescriptes  (auf 

wenn  auch  hier  ein  testamentarius  vorhanden  Verlangen  des  Vaters)  wieder  entfernt  werden 

wäre,Jso  ist  nicht  abzusehen,  warum  derselbe  musste.   Nach  /.  3.  C.  h.  t.  dagegen  soll  es  in 

nicht  eben  so  wie  in  prineipium  vom  Magistrat  dem  Falle,  da  der  Vater  non  iure  einen  Tutor 

bestätigt  werden  sollte.  ernannt,  der  Magistrat  aber  von  sich  aus  tuto- 

5  /.  7.  pr.  h.  t.  [Hermog.] :  Naturali  filio,  cui  res  gegeben  hatte ,  bei  Letzterem  sein  Bcwen- 
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selbst  durch  den  Willen  des  Testator,  nicht  gerechtfertigt,  wenn  sie  in  solchen 
Fällen  die  Sadisdationsforderung  aus  eigener  Veranlassung  unterlassen. 8 

Jeder  der  Confirmation  bedürftige  letztwillige  tutor  hat  als  solcher  keine 
Excusation  nöthig,  wird  für  unterlassene  Verwaltung  vor  der  Conhrmation 
nicht  verantwortlich,  und  gilt  für  wirklich  geführte  Verwaltung  bei  ausbleiben- 
der Confirmation  als  gewöhnlicher  protutor.  9 

Schliesslich  erscheint  der  tutor  confirmatus  in  Folge  der  Confirmation  als 
wirklicher  testamentarischer  Tutor  (iudicio  testatoris),  nicht  als  von  dem  Ma- 
gistrat bestellter  oder  Atilianus,  was  besonders  in  dem  wesentlichen  Punkte 
hervor  tritt,  dass  auch  er  die  legitima  tutela  ausschliesst,  während  erst  in 
Ermangelung  von  dieser  eine  eigentliche  Bestellung  durch  den  Magistrat  Statt 
findet.10  Dass  hieher  die  Fälle  der  l.  20.  §.  2.  /.  27.  I.  31.  de  test.  tut.  (26,  2.) 
und  dergleichen  nicht  gehören,  ist  oben  gesagt,11  aber  ohne  rechten  Grund  hat 
man  diese  unter  dem  Namen  einer  confirmatio  uoluntaria  den  qrdentlichen 
Fällen  als  der  confirmatio  necessaria  entgegen  gesetzt. 12 

Ueber  die  sogenannte  conßrmotio  Germanica  (Glück  §.  1312.)  siehe 
unten. 

§.  426. 
2.  Gesetz. 

/»«.  ilr  legidwa  agnatorum  tutela  (1,  15);  de  legitima  patronorum  tutela  (1, 17);  de  legiiima  parentum  lulcla 
(1,  18);  de  fidtuiarüi  lutetit  (1,  19);  Uig.de  legitimi*  tHtoribus  (26,4);.  Cod.  eod.  (5,  30);  qvando  muiier 
tutelae  officio  funyi  polest  (5,  35);  Sott.  94.  118.  c.  5.  A'oii.  155. 

Emmerich  Beiträge  iu  der  Lehre  von  der  Vormund*chaft  der  Matter  und  Grosemattcr  Ober  ihre  Kinder 
und  Enkel,  in  d.  Gies«.  Z.  Sch.  III.  11.  Marezoll  Zur  Lehre  von  der  Vormundschaft  der  Mutter  und 
Grossmutter,  das.  V,  27,  3.  Tbl  baut  über  die  Beschaffenheit  und  den  heutigen  Gebrauch  der  flduciarla 
tutela,  in  a.  Abhandlungen  No.  12.  Zimmern  üb.  flduciaria  tutela,  in  ».  u.  NeustetoVi  Untersuchungen 
No.  8.  Arndts  §.444.  Böcking  Grdr.  II,  302.  Glück  XXIX,  §.  1313— 16.«  Göschen  §.  750. 
Mühlen  bruch  §.  583.  PuchtaS.  338.  Sintenis§.  147.  Vangerow  f.  266.  f. 

Für  den  Fall,  dass  es  an  einem  letztwilligen  Tutor  fehlte,  rufen  die  Zwölf 
Tafeln  den  oder  die  nächsten  männlichen  Agnaten  des  Pupill  zur  Tutel,  even- 
tuell die  Gentilen,  also  die  Intestaterben  (nur  mit  Ausschluss  der  weiblichen, 
als  bei  einem  uirile  officium),  in  deren  Hand,  der  eigenen  Anwartschaft  wegen, 
die  Vermögensverwaltung  am  besten  aufgehoben  zu  sein  schien. 1 

Durch  die  lex  Claudia  fiel  die  Agnatentutel  über  unmündige,  wie  über 
mündige  mulieres  weg,5'  und  erst  in  /.  3.  C.  h.  t.  {Leo,  460.,  unter  Bezugnahme 
auf  eine  Constitution  von  Constantin,  welche  die  lex  Claudia  aufgehoben 
habe)  wurde  sie  über  jene  (impuberes)  wieder  anerkannt. 3 

den  behalten  und  jener  nach  Umständen  als  11  Eben  so  venig  gehört  hieher  der  tutor, 
curator  adjungirt  werden.  welchem  das  SC.  Libonianum  entgegen  steht, 

8  /.  1.  §.  2.  /.  4.  /.  5.  h.  t.  daraus  wird  vielmehr  ein  blosser  tutor  a  magi- 

9  /.  I.  /.  2.  C.  h.  I.  I.  13.  §.  12.  de  excus.  (27,  stratu  datus,  //.  supra  II. 
1)  /.  40.  de  adm.  fu/.(26,7.)  L  1.  C.  rietest,  tut.        "  Glück  S.  281.  301. 

(5,28.)  /.  4.  C.  eod.  »  /.  l.pr.  §.  1.  /.  b.pr.  I.  9.  I.  10. pr.  h.  t.pr. 

10  /.  3.  /.  4.A.  t.1.2.  C.  eod.  1. 32.  L  34.  de  excus.     I.  Li.  I.  2.  C.  eod. 

(27,  1.)  Vau  Fr.  159.  211.  246.    Ueber  diese        2  Gm.  1,  157.  171.  Ulp.  11,  8. 
Controverse  siehe  Glück  §.  1311*- und  Van-       3  Vgl.  Keller  Inst.  §.  294. 
gerow  §.  265.  (letzterer  ziemlich  verkehrt.) 
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Als  sodann  unter  den  christlichen  Kaisern  einzelne  Cognationsverhältnisse 
für  die  Intestaterbfolge  mit  Agnatenrecht  ausgestattet  wurden,  wurde  damit 
gleichzeitig  auch  die  legitima  tutela  verbunden;  so  soll  nach  £  4.  C.  h.  t. 
{Anastasius)  der  emaneipatus  für  seine  Geschwister  (germani  und  consanguinei) 
und  der  männlichen  Geschwister-Kinder  (also  für  alle  diejenigen  Geschwister 
und  Kinder  von  Geschwistern,  deren  Agnat  er  ohne  die  Emancipation  wäre) 
legitimus  tutor  sein;  und  als  Just inian  allen  Geschwistern  (auch  den  uterinis) 
und  deren  Kindern  Agnatenerbrecht  ertheilte,  dehnte  er  gleichen  Schrittes  auch 
die  legitima  tutela  (als  Last  zum  Vortheil)  auf  sie  aus. 4 

Durch  /.  2.  C.  quando  mul.  (5,  3~>.)  [Valent.,  Theod.,  Arcad.  31 K).  =  /.  4. 
C.  de  tut.  et  cur.  vre.  (3,  17.)]  5  wurde  verordnet,  dass  die  volljährige  Mutter 
in  Ermangelung  eines  tutor  testamentarius  und  legitimus  auf  ihr  Verlangen 
und  unter  protokollarischem  Verzicht  auf  weitere  Heirat  zur  Tutel  über  ihre 
Kinder  zugelassen  werden  solle,  wie  denn  schon  nach  classischein  Recht  die 
Mutter  im  einzelnen  Falle  auf  besonderes  Gesuch  von  dem  Kaiser  die  Tutel 
über  ihre  Kinder  hatte  erlangen  können,0  aber  nicht  von  einem  Magistrat  etwa 
auf  Grund  einer  testamentarischen  Ernennung. 7  Durch  1.  3.  C.  quando  mul. 
(f>,  35.)  gestattete  Justinian  auch  der  coneubina  diese  Tutel  über  ihre 
Kinder.  In  Nou.  Theod.  Tit.  11.  {a.  439.  Hugo  p.  1244.)  wird  jener  Verzicht 
als  eidlicher  vorausgesetzt, 8  in  Nou.  22.  c.  40.  die  spätere  Verletzung  unter 
anderem  mit  den  Strafen  der  Verletzung  des  Trauerjahres  belegt,  in  Nou.  1*4. 
r.  2.  aber  solcher  Eid  ganz  abgeschafft,  dagegen  Verzicht  auf  das  Senatus- 
consultum  Velleianum  und  sonstige  Einreden  verlangt,  zugleich  auch  in  c.  1.  ib. 
die  Mutter  von  dem  Ausschliessungsgrunde  der  Aou.  72.  (Creditor  oder  De- 
bitor des  Pupillen  dürfe  nicht  Tutor  werden)  ausgenommen. 

Zuletzt  aber  versetzte  die  Nou.  118.  c.  5.  die  Mutter,  und  auch  die  Gross- 
mutter in  die  ordentliche  Reihenfolge  der  tutela  legitima,  nach  dem  Range 
ihres  Intestaterbrechtes,  so  dass  ihnen  alle  Seitenverwandten  nach-  und  nur  die 
testamentarii  vorgehen  sollten,  alles  jedoch  unter  der  Bedingung,  dass  sie  inter 
gesta  auf  weitere  Heirat  und  auf  das  Senatusconsultum  Velleianum  verzichten. 

Ueberhaupt  bestimmte  Justinian  in  d.  c.  5.  unmittelbar  nach  Regelung 
der  Verwandtenintestaterbfolgc  im  Ganzen,  dass  die  tutela  legitima  stets  je  an 
den  oder  die  nächsten  männlichen  und  volljährigen  Präsumtivintestaterben  des 
Mündels  fallen  solle,9  und  wenn  solcher  nächste  Verwandte  als  Tutor  stirbt, 
so  bleibt  die  Tutel  den  übrigen  gleich  nahen  Mitvormündern,  oder  fällt,  wenn 
keine  solchen  vorhanden  sind,  an  den  jetzigen  Präsumtivintestaterben  nach 
gleicher  Regel.  Das  war  auch  im  classischen  Recht  so  beim  Tode  oder  bei  der 
capitis  deminutio  des  legitimus,  nur  dass  bei  dem  captiuus  die  Succession  durch 
die  Möglichkeit  des  postliininiuin  ausgeschlossen  war. 10 


*  1. 15.  §.  4.  C.  de  leyit.  her.  (6,  58.)  8  Daraus  wohl  in  d.  I.  2.  die  Worte 

5  Vgl.  Glück§.  1300.  mentopraertito«  interpolirt. 

8  9  Vgl.  Auth.  Sicut  hereditasC.  h.  t.  —  So  con- 

«  /.  18.  de  tutel.  (26, 1.)  curriren  z.  B.  auch  des  Mündels  Oheim  und 

^  1.26.  pr.  de  lest,  tutel.  (26, 2.)  vgl.  auch  /.  2.  Neffe.  /.  8.  h.  t. 

25.  ad  SC.  Tertull.  (38,  17.)  W  /.  i.  §.  2.  h.  t. 
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Dabei  bestätigte  Justinian  auch  seine  Verordnung  vom  Jahre  529., 11 
dass  zur  Delation  der  tutela  legitima  die  Volljährigkeit  erforderlich  sei,12  wäh- 
rend nach  früherem  Recht  die  tutela  legitima  selbst  einem  impubes  13  deferirt 
wurde  (indem  man  einstweilen  einen  anderen  Tutor  zur  Verwaltung  bestellte), 
die  minor  aetas  aber  bloss  Excusationsgrund  war. 14 

Noch  stand  von  Alters  her  dem  parens  manumissor  noch  Analogie  des 
patronus  die  tutela  legitima  über  den  emaneipatus  zu,  und  ging  nach  seinem 
Tode  auf  seine  Söhne  u.  s.  w.  in  potestate  als  tutela  fiduciaria  über. 15  So 
wurden  also  die  Söhne  des  parens  manumissor  über  den  emaneipirten  Bruder, 
Schwester,  Neffen,  Nichte,  oder  über  ihr  eigenes  Kind,  welches  der  auus  cnian- 
eipirt  hatte,  fiduciarii  tutores. 

Nachdem  nun  aber  durch  d.  /.  4.  C.  h.  t.  (Anastasius)  der  emaneipirte  Binder 
zur  legitima  tutela  über  seine  Geschwister  und  deren  Kinder  gerufen  war, 
während  diesen  bisher  bloss  einseitig  die  fiduciaria  tutela  über  ihn  und  der- 
gleichen zugekommen  war,  nachdem  also  durch  diese  Veränderung  solche 
Tutel  eine  gegenseitige  geworden  war,  so  dachte  man  sie  sich  auch  gleich- 
förmig als  eine  tutela  legitima,  und  der  Gedanke  einer  besonderen  tutela  fidu- 
ciaria verschwand  natürlich  so  weit.'  Von  dieser  blieb  daher  nur  noch  der  Fall 
des  Sohnes  übrig,  welchem  sie  bisher  über  den  vom  Grossvater  emaneipirten 
Enkel  zugeschrieben  wurde;  daneben  die  tutela  legitima  des  emaneipator  selbst. 
Und  für  diese  Fälle  hat  Justinian,  wie  es  scheint,  durch  Nou.  118.  c.  5. 
nichts  ändern,  namentlich  die  Mutter,  welche  zur  Erbschaft  mit  dem  Vater 
coneurrirt,  nicht  zur  Tutel  neben  ihn  stellen,  sondern  hinter  ihm  belassen  wol- 
len, wie  denn  ausdrücklich  die  Mutter  für  die  Tutel  nur  allen  Seitenverwandten 
(aber  doch  auch  denen,  welche  in  der  Erbschaft  mit  ihr  coneurriren)  vorgesetzt 
wird.  So  weit  scheint  also  der  Gedanke  der  alten  legitima,  beziehendlich  fidu- 
ciaria tutela  patris  materiell  fortgewirkt  zu  haben,  ohne  dass  man  deswegen 
das  formale  System  der  fiduciaria  tutela  im  Ganzen  als  fortbestehend  denken 
darf.»« 


"  /.  5.  C.  h.  t. 

u  Vgl.  pr.  I.  de  fiduc.  tut.  (1,  19.) 

13  Wie  auch  einem  furiosus  l.  5.  §.  2.  h.  t. 

11  §.  13.  /.  de  excus.  (1,  25.)  [/.  16.  /.  18.  de 
Intel.  (26, 1.)  sind  wohl  aus  d.  I.  5.  C.  interpo- 
Hrt  Glück  §.  1315.  S.  339  ]  /.  8.  h.  f.,  wo  die 
Worte  „si  perfectae  aetatis  sint"  unzweifel- 
haft aus  d.  I.  5.  C.  interpolirt  sind.  Vgl.  auch 
f.  73.  pr.  de  r.  i.(50, 17.),  wovon  der  Regel,  quo 
tutela  redit,  eo  hereditas  peruenit,  nur  die  mu- 
Heres  ausgenommen  werden. 

15  GaL  l,  1 72. 175.  2, 122.  §.«n. I.  deleg.par. 
/'''•  (1, 18.)  und  de  fiduc.  tut.  (1,  19.)  lluoph. 
<td  h.  I.  vgl.  /.  5.  C.  de  dolo  (2, 20.)  [auch  der  ex- 
traneus  manumissor  wurde  fiduciarius  tutor, 
Ulp.  11,5.]  /.3.  §.  10.  /.  4.  A.  /.  /.  16.  §.  1.  de 
'«feto  (26,1.) 

16  Denn  wie  die  Mutter  allen  Seitenver- 
wandten vorgesetzt  wird,  ist  gar  nicht  daran 


zu  «lenken,  dass  dieses  etwa  zu  Gunsten  von 
Brüdern  oder  Oheimen  des  Pupills  auf  Grund 
der  alten  fiduciaria  tutela  eine  Ausnahme  er- 
leiden dürfe.  Und  das  Argument  von  Van- 
gerow,  Thibaut  und  Anderen  taugt  gar 
nichts,  dass  letztere  auf  d.  verschiedenen  Prin- 
eip  des  Patronats  beruhen,  während  die  Nou. 
118.  bloss  die  Verwandtenerbfolge  und  Tutel 
regeln  wollen ;  denn  der  gedachte  Quasipatro- 
nat  ist  doch  auch  nur  ein  Ausfluss  des  alten 
Kömischen  Familien-  und  Verwandtschafts- 
prineipes,  welches  durch  Nou.  118.  eben  im 
Ganzen  aufgehoben  und  durch  ein  anderes  er- 
setzt werden  sollte. 

Wie  übrigens  die  tutela  legitima  hinter  der 
testamentaria  herging  und  sich  zu  derselben 
verhält,  davon  ist  oben  §.  424.  geredet,  und 
dass  sie  ipso  iure,  d.  h.  ohne  irgend  welches 
Zuthun  eines  Magistrates  und  dergleichen  de- 
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3.  Decret 

v.  Löhr  (Competens)  Im  Glr.  Arch.  XI,  1,  4.  Francklm  de  Succesalono  liberorom  matri  In  tutor«  ip*i» 
petendo  negligentt  hodlerno  lnre  non  adimendn,  In  Trigaetc.  Arndts  B.444.  BOcking  Ordr.n,  «  SOS. 
Glück  XXIX,  8.  1817-S1.  XXX,  %.  13S1.-W-  lM3-«<»  Göschen  «..  751.  MUklenbrnch  ».  SM*. 
Pnehta».  S38.f.  S i ntenis  S- 147.  Vangerow  f.  268.  f. 

§•  427. 

a.  Ernennung  des  Tutor. 

Inst,  de  Atiliano  tutorc  et  eo  qui  ex  lege  lulia  et  Titia  dnbatur  (1,  80);  Dig.  de  lutonbm  et  curaloribu*  datis 
ab  hu,  qui  tut  damli  habent,  et  qui  et  in  quibu»  canssis  spccialtter  dari  pounut  (86,  5);  Cod.  de  lutoribus  utl 
cvroloribm  illustrivm  m  l  claristimarum  perfonarum  (5,  39) ;  qui  dare  lutores  uel  curatare»  et  qui  d<iri  non 
poMiiiU  (ft.  34);  in  quibu*  cttsibut  tutorem  hnbenli  tutor  uel  curator  dari  potett  (5,  36);  *i  contra  ma/n« 
uolunlatcm  tutor  da  tu*  *it  (5,  47.) 

Wehn  ein  Pupill  weder  einen  testamentnrius  noch  einen  legitimus  tutor 
hat,  so  sollte  ihm  in  Rom  nach  der  lex  Atilia  (aus  den  Jahren  387 — 5G6., 
muthmasslich  443.  oder  460.)  von  dem  praetor  urbanus  und  der  Mehrheit  der 
tribuni  plebis,  in  den  Provinzen  nach  der  Lex  (leges?)1  Iulia  et  Titia  (letz- 
tere muthmasslich  vom  Jahre  526.)  von  dem  Provincialmagistrat  ein  tutor  ge- 
geben werden. 2  Und  von  Alters  her  (moribus)  wurde  von  dem  Prätor  ein 
Special-Tutor  (praetorium)  gegeben  zur  legis  actio,  später  zu  dem  legitimum 
Judicium  zwischen  dem  Pupillen  und  seinem  ordentlichen  tutor, 3  später  ein 
curator.  4 


ferirt  wird,  findet  sich  in  /.  b.pr.  h.  t.  noch  be- 
sonders ausgesprochen. 

1  Theophil.,  welcher  auch  den  Namen  tutor 
Julius  Titianus  angibt. 

*  67«.  1, 185.  dp.  11, 18;  pr.  I.  h.  t. 
3  dp.  11,24.  Oai.  1,  184. 

*  §.  3.  /.  de  auet.  tut.  (1,  21.)  /.  3.  §.  2.  de  tu- 
le/is  (26,  1.)  /.  24.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  /.5.  C.  de 
in  lit.  divido  (5,  44.)  —  Nachher  verordnete 
Claudius,  ut  pupillia  extra  ordinem  tutores 
a  Consulibus  darentur,  Suet.  Claud.  23,  vgl.  ein 
Beispiel  bei  Plin.  Ep.  9,  13.  p.  med.,  vom  Jahre 
96  und  ein  anderes  l'ut.  Fr.  203.  vom  Jahre 
163  (Marc  Aurel). 

Marc  Aurel  setzte  einen  besonderen  Prae- 
tor tutelaris  eih,  Capitol.  in  Marc.  10.  [vgl.  /.  2. 
C.  quan.  mul.  (5,35.)  —  Valent.,  Theod.,  Arcad.] 
Vat.  Fr.  244.  /.  6.  §.  19.  deexcujf.  (27,  1.)  des- 
sen Sprengel  so  viel  von  Italien  umfasste,  als 
nicht  zum  Sprengel  eines  der  vier  Consuiares 
oder  Iuridici  gehörte,  Vat.  Fr.  242.  147.  163. 

Constantin  bestimmte  aus  den  Prütoren 
einen  zum  tutelaris  oder  Constantinianus 
von  Constantinopel,  Lyd.  de  mag.  2,  30.  /.  1. 
C.  de  off.  prael.  (1,  39.)  /.  2.  C.  Th.  de  praed. 
min.  (3,  32.)  und  dieser  blieb  noch  unter  J  u- 
stinian  als  der  einzige  Praetor  in  Constan- 
tinopel. Schon  zur  classischen  Zeit  werden 
auch  von  dem  Praefectus  Vigilum  Tutoren 


in  Rom  und  wahrscheinlich  den  suburbicari- 
schen  Kegionen  gegeben,  /.  45.  §.  3.  de  excu*. 
tut.  (27,  1 .)  Durch  /.l.C  de  tut.  v.  cur.  Hl.  (5, 
33.  Valent.,  TJu-nd.,  Arcad.  a.  389.)  wurde  der 
Praefectus  Vigilum  mit  einem  consilium  von 
zehn  Senatoren  und  dem  praetor  tutelaris  mit 
Bestellung  von  Tutoren  und  Curatoren  be- 
traut, ursprünglich  allgemein,  bei  der  Auf- 
nahme dieser  Constitution  in  den  Justiniani- 
schen Codex,  als  d.  I.  1.  dagegen  nur  für  illu- 
stres und  clarissimi,  aber  mit  Geltung  auch  für 
Byzanz. 

In  den  Italischen  Städten  bleiben  die  al- 
ten Municipalmagistrate  competent,  aber  mit 
ihnen  coneurriren  der  Praetor  in  Rom  und  die 
betreffenden  Iuridici,  welche  den  Tutor  mit 
oder  ohne  Bericht  jener  Magistrate  ernennen 
oder  ihnen  die  Ernennung  unter  Satisdations- 
annahme  übertragen,  alles  unter  pecuniärer 
Verantwortlichkeit  der  letzteren,  welche  dage- 
gen jenen  Centraibeamten  in  keiner  Bezie- 
hung obliegt,  /.  1.  §§.  2.  3.  5.  de  mag.  conu.  (27, 
8.)  /.  46.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  6.  C.  h.  t. 
Ueber  die  Verantwortlichkeit:  /.  1.  pr.  — 
3.  9.  de  mag.  conu.  (27,  8.)  §.  4.  /.  de  tatinl. 
(4,  11.)  Ausserdem  galt  die  Regel,  dass  kein 
Municipalmagistrat  einen  nicht  zu  seinem 
Stadtgebiet  Angehörigen  zum  Tutor  ernennen 
darf  (so  auch  kein  praeses  oder  Centralbeam- 
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Dieser  ganze  in  Note  4.  dargestellte  Gang  der  Gesetzgebung  wird  denn 
auch  in  §§.  3. 4. 1.  k.  t.  kurz  referirt,  indem  (ohne  Zweifel  aus  classischer  Zeit, 
wenn  auch  nicht  aus  Gaius  oder  bekannter  Quelle)  gesagt  wird,  man  habe 
aufgehört,  aus  den  obigen  leges  Tutoren  zu  geben,  seit  es  aufgekommen,  dass 
die  Consuln  ex  inquisitione  Tutoren  gäben,  und  dann  nach  Constantin  die 
Prätoren;  wie  denn  auch  durch  die  leges  selbst  über  die  Satisdation  und  den 
Zwang  zur  Verwaltung  noch  nichts  bestimmt  gewesen  sei.  Jetzt  sei  es  Rech- 
tens, dass  in  Rom  der  Praefectus  Vigilum  oder  der  Prätor,  je  nach  ihrer  Com- 
petenz,  in  den  Provinzen  aber  die  praesides  die  Tutoren  ex  inquisitione  ernen- 
nen, oder  die  Localmagistrate  auf  Befehl  der  praesides  bei  weniger  bedeuten- 
dem Vermögen. 

In  letzterer  Beziehung  verordnete  Justinian,5  dass  bei  Vermögen  nicht 
über  500  solidi  die  defensores  ciuitatum  oder  die  eigentlichen  Municipal- 
Magistrate  unter  Zuziehung  des  Bischofs  (alternativ  auch  anderer  angesehener 
Personen)  Tutoren  ernennen  und  zur  Satisdation  anhalten  sollten,  Alles  auf 
ihre  eigene  Gefahr  und  ohne  den  Befehl  des  praeses  abzuwarten. 

Die  Ernennung  niuss  durch  Decret  und  pro  tribunali,  darf  aber  auch  an 
einem  Feiertage  geschehen. 6 

Schon  nach  den  erwähnten  alten  leges  und  fortwährend  wurde  auch  dann 
ein  tutor  von  dem  Magistrat  gegeben,  wenn  der  testamentarius  unter  einer 
Suspensivbedingung  oder  einem  dies  a  quo  gegeben  war,  wenn  es  ferner  für 
denselben  noch  an  dem  Erbschaftsantritt  fehlte, 7  oder  wenn  der  tutor  testa- 
mentarius oder  legitimus  in  Kriegsgefangenschaft  gerathen  war, 8  in  allen  wei- 


ter einen  ausser  seinem  Sprengel)  /.  5.  C.  h.  t. 
vgl.  /.  10.  de  Meli*  (26,  1.)  Wenn  daher  der 
Municipalmagistrat  in  Beinern  Stadtgebiet  kei- 
nen passenden  Tutor  findet,  so  hat  er  zwar  sein 
Augenmerk  auf  benachbarte  Stadtgebiete  zu 
richten,  aber  sich  lediglich  auf  Vorschläge  an 
den  praeses  oder  Centraibeamten  zu  beschrän- 
ken und  diesem  die  Ernennung  anheim  zu 
stellen,  nach  einem  Rescript  von  D.  Marcus, 
/.  24.  h.  t.  I. 1.  §.  10.  de  mag.  conti.  (27,  8.) 

Bei  Verhinderung  der  Municipalmagistrate 
ist  übrigens  die  Curie  befugt,  anstatt  dersel- 
ben Tutoren  zu  geben,  doch  muss  die  Mehr- 
heit anwesend  sein,  1. 19.  pr.  h.  t.  Wie  später 
die  Befugniss  der  Municipalmagistrate  noch 
mehr  beschränkt  wurde,  davon  nachher  bei 
§§.  4.  5.  /.  h.  t.  In  den  Provinzen  fand  dieselbe 
Theilnahme  der  Localbehörden  Statt,  so  weit 
die  Organisation  der  letzteren  es  möglich 
machte,  wie  denn  im  Ganzen  Italien  und  die 
Provinzen  in  solcher  Beziehung  immer  ähn- 
licher gestellt  wurden. 

Allgemein  hatte  endlich  ein  Senatusconsult 
verordnet,  dass,  wenn  ein  tutor  als  suspectus 
abgesetzt  sei  oder  seine  Excusation  durchge- 


setzt habe,  an  Beiner  Statt  ein  anderer  tutor 
ernannt  werde,  Gm.  1,  182.  f.  Ulp.  11,  23.  /.II. 
§.  3.  vgl.  §§.  1.  2.  ib.  de  (est.  tut.  (26,  2.) 

•  §.  5.  /.  h.  t.  (Darüber  Glück  §.  1317»-) 
nach  /.  30.  C.  de  episc.  aud.  (1,4.)  Die  Befug- 
nis», Tutoren  zu  ernennen  und  was  sich  daran 
anknüpft,  ist  niemals  zu  einem  ordentlichen 
Bestandteil  weder  der  iurisdictio  noch  des 
Imperium  geworden ,  sondern  beruht  auf  den 
besonderen  Gesetzen,  welche  sie  gewähren.  Sie 
kann  daher  auch  nicht  mandirt  werden ,  ob- 
gleich sie  zu  einem  ordentlichen  Amtabefug- 
ni8s  insbesondere  aller  ersten  Provincialstatt- 
halter  geworden  ist,  /.  1.  deiurisd.  (2, 1.),  nur 
wird  sie  auch  dem  legatus  proconsulis  als 
eigenes  Attribut  zugeschrieben,  /.  6.  §.  2.  de 
tulelis  (26,  1.)  /.  l.pr.  §.  L  l.  8.  pr.  h.  t.  I.  2.  dt 
off.  Iurid.  (1,20.)  /.  15.  de  off.  procon*.  (1, 16.) 
1. 10.  de  offl  praes.  (1, 18.)  I.  1.  pr.  I.  2.  §.  1.  /. 
4.  de  off.  ei.  cui  mand.  (1,  21.) 

«  L  7.  §.  1.  de  confirm.  tut.  (26, 3.)  I.  8.  §.  2. 
h.  i.  I.  2.deferüs  (2,  12.)  vgl.  /.  2. §.43.  ad  SC. 
Tertull.  (38, 17.) 

t  §.  1.  /.  h.  t.  L  9.  §.  2.  de  tutelae  (27, 3.) 

8  §.  2.  /.  A.  t. 
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chen  Fällen  nach  Beseitigung  des  Hindernisses  der  rechte  tutor  eintrat  und 
der  vom  Magistrat  gegebene  ipso  iure  wegfiel. 9 

Dagegen  schliesst  die  väterliche  Gewalt,  selbst  wenn  sie  etwa  durch  cap- 
tiuitas  patris  suspendirt  ist,  die  Bestellung  eines  tutor  für  dessen  Kind  aus, 
und  es  kann  nur  durch  einen  curator  bonorum  (patris)  geholfen  werden. 10 

Wenn  der  tutor  wegen  verweigerter  Excusation  appellirt  hat,  so  wird  in- 
zwischen zwar  in  der  Regel  ein  curator  gegeben,  es  darf  aber,  wo  ein  solcher 
wegen  erforderlicher  auetoritas  nicht  ausreichen  würde,  z.  B.  ad  hereditatem 
adeundam,  auch  ein  tutor  gegeben  werden. 11 

Für  den  tutor  reipublicae  caussa  absens  wird  ein  interimistischer  Tutor 
gegeben,  welcher  in  dem  Falle  selbst  bis  zur  Pubertät  bleibt,  wo  jener  stirbt;12 
doch  wird  für  diesen  Fall  auch  ein  curator  in  omnem  rem  erwähnt. 13 

Auch  wenn  von  mehreren  testamentarii  einer  gestorben  oder  sonst  weg- 
gefallen ist,  kann  nach  Bedürfniss  ein  Tutor  an  seiner  Stelle  ernannt  werden.14 
Auch  bei  eingetretener  wesentlicher  Vermögensvermehrung,  z.  B.  bei  Erwerb 
der  mütterlichen  Erbschaft  und  dergleichen,  kann  dem  Pupillen,  welcher  schon 
einen  Tutor  hat,  hiefür  (ad  augmentum)  ein  weiterer  tutor  (oder  curator)  gege- 
ben werden, 15  wobei  dann  mehr  oder  weniger  die  Analogie  verschiedener  Ge- 
schäftskreise eintritt. 

Eine  Mehrheit  von  Tutoren  zu  ernennen  ist  zulässig, 16  auch  mit  geogra- 
phischer Trennung  der  Geschäftskreise,  in  welchem  Falle  die  Ernennung  sogar 
von  verschiedenen  Behörden  (z.  B.  in  Rom  und  in  der  Provinz)  ausgehen 
kann. 17  Sonst  gilt  auch  hier  die  Regel,  dass  der  Tutor  für  die  ganze  ökono- 
mische Persönlichkeit  bestellt  wird. 

Kein  Magistrat  darf  sich  selbst  zum  Tutor  ernennen, 18  wohl  aber  ein 
Municipal-Magistrat  seinen  Collegcn, 19  und  eben  so  darf  die  Curie  ihren  Ma- 
gistrat ernennen,20  woraus  mit  Recht  geschlossen  wird,21  dass  der  Ernennung 
eines  Gerichtsmitgliedes  durch  das  Gerichtscollegium  die  Gesetze  nicht  ent- 
gegen stehen. 

Bei  der  Ernennung  braucht  weder  der  Tutor  noch  der  Mündel  anwesend 
zu  sein,  oder  seinen  "Willen  dazu  zu  geben,  oder  auch  nur  Wissenschaft:  davon 
zu  haben, 28  doch  muss  dem  Abwesenden  (siperegre  agant)  die  Ernennung  binnen 
dreissig  Tagen  kund  gegeben  werden. 23 

Die  Ernennung  muss  ex  inquüitione ,  das  heisst  nach  vorgängiger  Unter- 
suchung der  Tauglichkeit  geschehen, 24  wobei  vorzüglich  auf  Charakter  (ttqo- 

9  Vgl.  /.  1.  §.  2.  de  leg.  tut.  (26, 4.)  /.  15.  de  W  /.  23.  k.  t 

iutel.  (26, 1.)  /.  7.  §.  1.  de  tutelae  (27,3.)  Gai.  1,  "  /.  27.  pr.  h.  t.  /.39.  §.8.  de  adm.  M.(26,7.) 

186.187.  /.  10.  pr.  I.  11.  pr.  de  te$t.  tut.  (26,  2.)  «  l.A.h.t.  I.  4.  de  off.praet.  (1,14.)  Lb.de 

M  /.  6.  §.  4.  de  tutel.  (26, 1.)  off.  praes.  (1, 18.) 

11  /.  2.  h.  t.  I.  17.  §.  1.  de  app.  (49, 1.)  19  /.  19.  h.  t. 

"  /.  12.  de  tutel.  (26, 1.)  /.  1.  C.  quidare  tut.  *>  /.  3.  quipet.  (26,  6.) 

(5,34.)  Si  GlückS.  462. 

13  /.  15.  h.  t.  vgl.  /.  14.  §.  4.  de  sohlt.  (46,  3.)  l.  5.  /.  6.  h.  t. 

1*  /.  1 1.  §.  4.  de  (e«lam.  tut.  (26,  2.)  /.  46.  §.  6.  «  /.  29.  Ä.  t. 

de  adm.  tut.  (26,  7.)  vgl.  /.  4.  C.  in  qui.  cas.  (5,  "  /.  7.  §.  1.  de  corfirm.  tut.  (26,  3.)  §.  4.  /.  /. 

86.)  vgl.  /.  2.  C.  eod.  1. 4.  §.  1 .  quipetant.  (26, 6.)  21.  §§.  5.  6.  h.  t. 
/.  9.  §.  8.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
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aioeoig,  Gesinnung),  Ansehen,  Wohlhabenheit  und  Lebenswandel  zu  sehen 
tot,  natürlich  auch,  wie  Theophilus  (ad  §.  3.  h.  t.)  ausdrücklich  hinzu  fugt, 
auf  die  Fähigkeit  zur  Vermögensverwaltung. 25  Auch  soll  man  keinen  ernennen, 
der  sich  aufdrängt  oder  gar  für  Erlangung  der  Tutel  Geld  geben  will,26  und 
eben  so  wenig  den,  welchem  der  Wille  der  Eltern  entgegen  steht. 27 

Kein  Stand  des  tutor  gibt  ihm  Befreiung  von  der  inquisitio.  28 

Die  rechte,  vollwichtige  inquisitio  wird  eigentlich  nur  den  höheren  Magi- 
straten zugeschrieben;  wo  die  Ernennung  in  der  Hand  der  Municipal-Magistrate 
liegt,  da  kann  die  allerdings  auch  von  ihnen  zu  haltende  Cognition  doch  nie  die 
Satisdation  entbehrlich  machen. 29  Natürlich  muss  die  Untersuchung  auch  auf 
Alter  und  sonstige  Verhältnisse  des  Mündels  gerichtet  werden. 

Wenn  einem  mündigen  Mädchen  ex  inquisitione  ein  Tutor  gegeben  ist  als 
minori  (das  heisst  nicht  als  mulieri),  50  oder  irgend  einem  Pupillen,  dessen  tutor 
abwesend  ist,  ein  tutor,  als  ob  er  keinen  hätte,  oder  wenn  sonst  die  Ernennung 
des  tutor  durch  einen  factischen  Irrthum  bestimmt  worden  ist,  so  ist  die  Er- 
nennung ungültig,  wofür  in  letzterer  Beziehung  noch  besonders  auf  eine  Con- 
stitution der  Diu i  fr at res  Bezug  genommen  wird.31 

Die  Regel:  tutorem  habend  tutor  non  datar,  liegt  schon  in  der  ganzen 
Anlage  dieser  Art  von  Tutel.  Beschränkungen  und  Ausnahmen  sind  aber 
bereits  vorgekommen.    Weiteres  siehe  §.  428. 32 

Der  tutor  darf  nicht  unter  einer  Bedingung  ernannt  werden,33  da  die  Er- 
nennung durch  solche  adiectio  ungültig  wird.  Diese  Regel  hat  in  ihrem  Ge- 
gensatze gegen  die  testamentaria  tutela  in  Beziehung  auf  Suspensivbedingung 
und  dies  a  quo  nichts  Auffallendes,  indem  der  Magistrat  bei  seiner  Ernennung 
stets  für  ein  gegenwärtiges  Bedürfniss  zu  sorgen  und  auf  den  Grund  vorhan- 
dener Thatsachen,  deren  Ermittelung  ihm  möglich  und  aufgegeben  ist,  zu  ver- 
fugen hat;  wogegen  der  Testator  bei  seiner  Ernennung  stets  auf  eine  mehr 
oder  weniger  entfernte  Zukunft  hin  verfügt  und  daher  leicht  in  den  Fall  kora- 


8  /.  2.  §.  34.  ad  SC.  Tertull.  (38,  17.) 

26  d.  §.  6.  I.  9.  de  tutel.  (26,  1.)  /.  3.  §.  15.  de 
tvspect.  tutel.  (26,  10.) 

27  /.  21.  §.2.  h.  t.  I.  un.  C.  si  contra  matris 
(5, 47.)  In  /.  21.  §.  1.  h.  t.  wird  der  Vater  von 
der  cura  über  diejenigen  emaneipati  ausge- 
schlossen, welche  die  Mutter  unter  der  Be- 
dingung dieser  Emancipation  zum  Erben  ein- 
gesetzt hat,  damit  nicht  durch  die  cura  eintrete, 
was  die  Mutter  durch  Aufhebung  der  potestas 
beseitigen  wollte.  Kann  das  wohl  auch  gegen 
die  tutela  des  Vaters  durchgesetzt  werden, 
welche  keiner  Ernennung  bedarf,  sondern  eine 
legitüna  ist?  Mit  anderen  Worten,  dürfte  der 
Magistrat  diesen  Kindern  einen  tutor  ernen- 
nen? oder  einen  von  der  Mutter  im  Testament 
bezeichneten  confirmiren? 

*  /.  18.  h.  t. 

»  /.  15.  de  confirm.  tut.  (26, 3.)  /.  1.  §.  11.  de 
"Wjr.  conu.  (27,  8.) 


»o  /.  26.  h.  t. 

31  /.  10.  h.  t.  /.  9.  C.  eod. 

32  Ueber  die  Fälle  eventueller  Ernennung 
in  /.  26.  /.  27.  /.  31.  de  test.  tut.  (26,  3.)  /.  58. 
§.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  —  siehe  oben  §.  425. 
Ein  Sklave  kann  natürlich  weder  als  Tutor  er- 
nannt werden,  /.  7.  C.  h.  /.,  noch  kann  man  für 
ihn  als  Pupillen  einen  Tutor  ernennen,  allein  bei 
streitigem  status  oder  bei  vorhandenem  fidei- 
commissarischen  Anspruch  auf  die  Freiheit 
wird  doch  eventuell  ein  tutor  ernannt,  /.  17.A.  f., 
bezüglich  nach  Analogie  des  tutor  adeundae 
heroditatis  caussa,  /.  13.  pr.  h.  t.  Vgl.  /.  1 .  C.  h.  /., 
wo  ein  curator  angeordnet  wird  Überall  caussa 
ordinata. 

33  /.  6.  §.  1.  de  tutelis  (26,  1.)  vgl.  /.  77.  de  r. 
u  (50, 17.),  wo  die  datio  tutoris  unter  denjeni- 
gen actus  legitimi  aufgezählt  wird,  qui  non  re- 
eipiunt  diem  uel  condicionem. 
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men  kann,  seinen  Willen  an  künftige,  jetzt  und  auch  vielleicht  bei  seinem  Tode 
noch  ungewisse  Thatsachen  zu  knüpfen  oder  der  Wirksamkeit  desselben  noch 
für  einige  Zeit  über  seinen  Tod  hinaus  Aufschub  zu  geben. 8i 

§.  428. 

ß.  Bestellung  eines  Curator  pupilli.  Actor. 

Cod.  (5,  36)  liehe  8.  «7 ;  de  eo,  ipu  pro  tulore  negotia  yestil  (5,  44);  de  aclore  a  lulve  seu  curalore  dando 
(5,  61) ;  Nou.  72.  c.  2. 

In  der  Regel  kann  demjenigen,  welcher  einen  Tutor  hat,  kein  Tutor  be- 
stellt werden,1  und  diese  Regel  wird  im  Justinianischen  Recht,  wenn  auch 
nicht  absolut, *  doch  strenger  als  im  älteren  Recht  festgehalten. 

Reicht  demnach  der  bestehende  Tutor  so  oder  anders  nicht  aus,  so  tritt 
die  Veranlassung  für  Bestellung  eines  Curator  ein.  Namentlich  findet  diese  in 
folgenden  Fällen  Statt: 

1.  AVenn  der  Tutor  an  der  Verwaltung  im  Ganzen,  jedoch  nur  temporär, 
verhindert  ist,  z.  B.  durch  Krankheit  oder  Abwesenheit  (reipublicae  caussa) 
oder  weil  er  wegen  Verdachtes  von  Untreue  suspendirt  ist, 3  oder  weil  die  Frage 
wegen  Excusation  in  Erörterung  liegt.  4 

2.  Wenn  der  Tutor  für  ein  einziges  Geschäft  verhindert  ist, 5  z.  B.  wegen 


»*  Eher  könnte  man  erwarten,  das  Resolu- 
tivbedingung und  dies  ad  quem  beigesetzt 
werden  dürfte,  zumal  da  der  tutor  so  oft  in  der 
bestimmten  Meinung  ernannt  wird,  dass  er  in 
einem  künftigen  gewissen  oder  ungewissen 
Zeitpunkte  vor  der  Mündigkeit  wieder  auf- 
hören solle,  tutor  zu  sein.  (Gar  nicht  von  selbst 
versteht  sich,  wie  Rudorff  Vormundsch.  III, 
§.  206.  meint,  was  in/.  12.de  tutelis  (26, 1.)  gesagt 
wird,  die  an  Stelle  des  tutor  reipublicae  caussa 
ubsens  gegebenen  Tutoren  bleiben  solche  bis 
zur  Pubertät  des  Mündels,  wenn  der  absens 
sterbe,  und  es  bedürfe  keiner  neuen  Ernen- 
nung. Man  hätte  leicht  zweifeln  können,  ob 
der  Magistrat  den  interimistisch  gegebenen 
auch  als  definitiven  für  den  passendsten  halte.) 
Allein  es  scheint,  dass  man  diese  Begränzung 
in  dem  Tenor  der  Ernennung  wirklich  nicht 
ausdrückte,  sondern  sich  mit  dem  formlosen 
Einverständniss  darüber  begnügte  (das  Pro- 
tokoll gab  das  Nähere  schon  an),  und  sich  der 
ipso  iure  zerstörenden  Kraft  d.  fraglichen  künf- 
tigen Ereignisses,  das  dieser  Tutel  ein  Ende 
machen  sollte,  getröstete.  Darauf  deuten 
auch  /.  3.  §.  7.  de  susp.  tut.  (26, 10.)  §.  3.  /.  qui  te. 
tut.  (1, 14.)  §§.  2.  5. 1.qui.  mo.tut.  (1,22.)  /.  14. 
§.  3.  de  tutete  (26, 1.) 

Andere,  wülkürliche  Endtermine  und  Re- 
solutivbedingungen, welche  für  den  festen 
Gang  der  Tutel  nachtheilig  scheinen  mochten, 


waren  dann  durch  unsere  absolute  Regel  aus- 
geschlossen, und  hinsichtlich  der  legitimen 
(obgedachten)  Beendigungsgründe  hätte  es 
geheissen :  expressa  nocent,  non  expressa  non 
nocent. 

Dass  man  jedoch  an  dem  eigentlichen  For- 
malgesichtspunkt so  gar  strenge  nicht  hielt 
(wenigstenszuUlpian'sZeit),  zeigt  die  Inter- 
pretation in  d.  I.  6.  §.  1.,  dass  die  Ernennung 
tutorem  do  si  satüdederit  nicht  ganz  fehlerhaft 
sei,  indem  man  diesen  Zusatz  nicht  als  con- 
dicio,  sondern  als  admonitio  (eher  wie  modus) 
verstehen  müsse. 

1  §.  5.  /.  de  curat.  (1,  23.)  /.  27.  pr.  de  lest, 
tut.  (26,  2.)  /.  9.  C.  quidare  tut.  (5,  84.)  /.  9.  C. 
quipet.  tut.  (5,  31.) 

2  l.  2.  de  tutor.  dat.  (26,  5.)  /.  12.  de  tutelis 
(26,  1.)  15.  eod.  I.  17.  §.  1.  deappell.  (49, 1.) 
I.  21.  §§.  2.  4.  de  excus.  (27, 1.)  /.  11.  §.  ult.  de 
fest,  tut.  (26,  2.)  /.  4.  C.  in  quib.  cos.  tut.  u.  cur. 
hab.  tut.  u.  cur.  d.  pot.  (5,  36.)  Nou.  72.  c.  2. 

3  §.  5.  J.  de  curat.  (1,23.)  1. 15.  /.  IQ.  de  tutor. 
dat.  (26,  5.)  /.  13.  pr.  de  tutelis  (26,  1.)  /.  10. 
§.  ult.  I.  12.  de  excusat.  (27,  1.) 

*  /.  2.  de  tutor.  dat.  (26,  5.)  17.  §.  1.  de 
appellat.  (49,  1.) 

5  Es  kommt  auch  vor,  daes  der  Magistrat 
dem  Tutor  erlaubt,  auf  eigene  Gefahr  einen 
adiutor  tutelae  zu  bestellen,  /.  13.  §.  1.  de  tutelis 
(26, 1.),  z.B.  auch  wegen  privater  Abwesenheit 
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eigenen  Interesses  oder  bei  einem  späteren  Zuwachs  des  Vermögens  oder  wegen 
Weitläufigkeit  der  Verwaltung  (propter  patrimonium  late  diffusum).  6  Hieher 
gehört  namentlich  auch  der  Fall,  wenn  zwischen  Tutor  und  Pupill  ein  Rechts- 
geschäft abgeschlossen  oder  ein  Process  geführt  werden  soll. 7 

3.  Wenn  der  Tutor  für  immer  verhindert  ist,  und  doch  sein  Amt  fort- 
dauert. 8 

ä)  Dem  Kinde  eines  captiuus  kann  wegen  der  bloss  suspendirten  patria 
potestas  kein  tutor,  sondern  nur  ein  curator  für  das  väterliche  Vermögen 
gegeben  werden. 9 

b)  Nach  l.  5.  C.  de  fest.  tut.  (5,  28.)  soll,  wenn  ein  tutor  testamcnto  er- 
nannt, daneben  aber  ein  fremder  Sklave  mit  Freiheit  unter  Tutel  bedacht  ist, 
dieser  gekauft,  freigelassen  und  als  curator  beigeordnet  werden.  —  Eben  so 
kann  der  testamento  ungültig  ernannte  tutor  als  curator  beigeordnet  werden, 
wenn  der  Magistrat  einen  anderen  tutor  gegeben  hat. 10 

4.  Wenn  das  Kind  in  potestate  für  Verwaltung  des  aduentitium  irreguläre 
eines  Vormundes  bedarf. 11 

5.  Endlich  wird  bekanntlich  dem  ungeborenen  Kinde  kein  tutor,  sondern 
ein  curator  bestellt. 12 

§.  429. 

y.  Anträge  und  Vorschläge. 

Dig.  qui  petant  More»  ttel  curalore»  et  übt  petantur  (26,  6);  Cod.  qui  petant  lutore*  uel  cvratorcs  (5,  31) ;  ubi 
petanlur  tulttre*  uel  citralores  (5,  32.) 

Die  Vormundschaft,  zumal  über  Unmündige,  gehört  zur  öffentlichen  Sorge 
des  Staates  und  der  Gemeinden,1  und  es  unterlag  wohl  keinem  Zweifel,  dass 
die  höheren  und  niederen  Magistrate,  zu  deren  Geschäftskreis  die  Tutel  ge- 
hörte, die  Bcfugniss  und  nach  Umständen  auch  die  Pflicht  hatten,  selbst  von 
Amtswegen  die  Bestellung  der  Tutel  einzuleiten  und  anzuordnen. 


l.ll.  de  tutor.  dat.  (26,  5.)  Oder  es  kann  auch 
durch  Beeret  des  Magistrate»  ein  actor  auf  die 
Gefahr  des  tutor  aus  besonderen  Gründen  be- 
stelltwerden, z.  B.  wegen  weiterer  Verbreitung 
der  Geschäfte  (diffusa  negolia),  oder  wegen 
dignitas,  aetas,  ualetudo  des  tutor,  nament- 
lich, wenn  der  Pupill  infans  oder  abwesend 
ist,  und  daher  keinen  procurator  bestellen 
kann.  /.  24.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.);  und  in  /. 
32.  §.  7.  eod.  wurde  vom  Prätor  ein  actor  be- 
stellt für  den  einen  tutor,  welcher  relegirt 
worden  war.   Vgl.  /.  6.  quan.  ex  fa.  tut.  (26,  9.) 

■  /.  9.  §.  ult.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  8.  /.  fi.  C. 
in  tjuib.  cos.  tut.  hab.  (5,  36.)  l.ll.  C.  de  excus. 
(5,62.) 

7  /.3.§.2— 4. 1.4. 1.  b.detutel. (26,1.)  Dercu- 
rator  musste  in  solchem  Falle  von  dem  Pupillen 
«elbst  erbeten  und  konnte  nur  praesens  prae- 
senti*  gegeben  werden,  war  also  für  ein  in- 
v.  Keller,  Pandekten. 


fans  gar  nicht  zu  erlangen.  Sollte  der  Pupill 
verklagt  werden,  so  zwang  ihn  der  Prätor, 
einen  curator  zu  erbitten ,  d.  I.  3.  §.  2.  Nach 
/.  3.  §.  4.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  gaben  die  Kaiser 
ein  Mal  curatores  neben  zwei  tutores  testa- 
mentarii,  zwei  liberti,  einein  Italicarum,  dem 
anderen  Africanarum.  Bei  getheilter  Verwal- 
tung wird  unter  Umstünden  der  eine  tutor  für 
ein  einzelnes  Geschäft  des  anderen  als  curator 
bestellt,  /.  39.  §.  7.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

8  §.  5.  /.  de  curat.  (1,  23.)  /.  9.  de  susp.  tut. 
(26, 10.) 

»  /.  G.§.4.dctutel.(2Ch  1.) 

»°  /.  8.  C.  de  eonfirm.  tut.  (26,  3.) 

"  /.  8.  §.  1.  C.  de  bon.q. lib.  (6,61.)  Nou.  117. 
c.  1.  §.  l. 

»  1 1.  §.  4.  de  muner.  (50,  4.)  /.  1.  §.  17—21. 
deuen.  inpo.  (37,  9.) 
»     2.  §.  2.  A.  t. 

51 
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Weil  aber  hiemit  die  Behörde  nicht  ausreichen  kann,  vielmehr  allenthal- 
ben der  Mitwirkung  insbesondere  der  Familie  bedarf,  so  wurde  in  sehr  weitem 
Umfange  die  Befugniss,  im  Speciellen  die  Pflicht  gewisser  Privatpersonen  an- 
erkannt, im  eingetretenen  Falle  die  sachdienlichen  Anträge,  betreffend  die 
Bestellung  der  Tutel,  an  den  zustehenden  Magistrat  zu  stellen. 

Was  nun  die  Verpflichtung  betrifft,  so  lag  dieselbe 

1.  wohl  von  alter  Zeit  her  den  libertis  des  verstorbenen  Vaters  ob,  und 
zwar  mit  öffentlicher  Strafe  im  Falle  der  Versäumniss.  2 

Dann  aber  2.  der  Mutter  des  Pupillen.  Diese  Pflicht  wurde,  ungewiss  ob 
zuerst  als  Zwangspflicht  aufgestellt,  jedenfalls  hauptsächlich  geregelt  durch  ein 
Rcscript  des  Kaisers  Scucrus,3  dahin  lautend,  dass,  wenn  die  Mutter  für  ihre 
Kinder  angemessene  Tutoren  (idoneos)  bei  dem  Prätor 4  entweder  nicht  begehrt 
oder  nach  Verwerfung  oder  Excusation  der  früheren  nicht  sofort  andere  Per- 
sonen vorgesehlagen  habe ,  sie  damit  den  Anspruch  auf  die  Intestaterbschaft 
der  Kinder  verwirkt  haben  solle  (ins  non  habeat  uindicandorum  sibi  bonorum 
intestatorum  ji Horum).  5 


*  /.  2.  §.  1.  A.  /.  /%2.  C.  eod. 
■  /.  2.  §.  2.  h.  t. 

*  Dass  dieser  im  Rescript  erwähnt  sei,  die 
Bestimmung  aber  auch  auf  praesides  und  Mu- 
nicipalmagistrate  angewendet  werde,  sagt  /.  2. 
§.  23.  ad  SC.  Tertull.  (38,  17.) 

&  Vgl.  /.  2.  §.  35.  ad  SC.  Tertull.  (88,  17.)  /. 
10.  7i.  /.  Daran  schliessen  sich  im  Wege  der 
Interpretation  folgende  nähere  Bestimmun- 
gen an : 

o)  Das  peterc  Utforts  bedeutet  hier  (wie 
auch  bei  dem  libertus,  d.  I.  2.  C.)  nicht  bloss 
die  allgemeine  Anregung  der  Bestellung  eines 
tutor,  sondern  einen  ordentlichen  Vorschlagbe- 
Btimmter  geeigneter  l'ersonen ,  nnmitta  dort, 
tdert,  vgl.  mit  d.  I.  2.  §.  2.  A.  auchd.  /.  2.  §.  23. 
ad  SC.  Terl.  I.  6.  C.  A.  I. 

Und  zwar  dürfen  solche  Vorschläge  nicht 
wissentlich  unannehmbar  sein,  etwa  wegen  zu 
erwartender  Excusation  /.  2.  §§.  32.  33.  ad  SC. 
Tert.  (38, 17.)  /.  2.  §.  1.  h.  f.  [defunetorie,  oben- 
hin, ohne  Ueberlegung  und  Sorgfalt,  bloss 
um  der  Pflicht  pro  forma  zu  genügen,  d.  §.  32. 
ist  auch  für  d.  §.  1.  die  richtige  Uebersetzung 
von  oaias  z«(>tv,  anstatt  des  absurden  puritatis 
gratia,  von  Burgundio,  besser  Ant.  Augu- 
stinus, Glück  XXX,  S.  85  ]  oder  unge- 
schickte und  dergleichen,  /.  2.  §§.  34.  86.  ad 
SC.  Tert.  (38,  17.).  wonach  es  die  Mutter  auch 
nicht  entschuldigen  soll,  wenn  der  Magistrat 
Bolche  wirklich  gegeben  hat,  vgl.  /.  4.  §.  4.  A.Z.; 
doch  wird  ihr  leichter  verziehen,  wenn  die  vor- 
geschlagenen wenigstens  ökonomisch  idonet 
sind,  §.  37.  ib.    Auch  darf  sie  sich  von  Ver- 


wandten, libertis  und  dergleichen  wohl  haben 
erinnern,  aber  doch  nicht  förmlich  zwingen 
lassen,  §.  24.  ib. 

ß)  Wenn  der  gewesene  tutor  gestorben 
oder  auf  Lebenszeit  relegirt  ist,  so  tritt  die 
Verpflichtung  der  Mutter,  wenn  gleich  nicht 
nach  den  Worten,  doch  nach  dem  Sinne  der 
Constitution  ebenfalls  ein,  /.  2.  §.  40.  ad  SC. 
Tei  l.  (38,  17.)  /.  3.  C.  h.  t.  vgl.  46.  §.  6.  de 
adm.  tut.  (26,  7.)  Doch  wenn  von  mehreren 
tüchtigen  Tutoren  einer  gestorben  oder  zeit- 
weise excusirt  ist,  so  gilt  die  Mutter  bei  unter- 
lassenem petere,  obgleich  die  Worte  der  Consti- 
tution sie  treffen  mögen,  doch  nach  dem  Sinne 
derselben  dann  für  entschuldigt,  wenn  die 
übrig  gebliebenen  Tutoren  für  die  Verwaltung 
ausreichen,  /.  4.  §.  1.  A.  (.  Aber  auch  wenn 
von  den  neben  einander  vorgeschlagenen  ein- 
zelne verworfen  oder  excusirt  sind,  mus6  sie 
an  deren  Stelle  neue  Vorschläge  machen, 
§.  39.  ib. 

y)  Wenn  der  tutor  als  suspectus  abgesetzt 
oder  wegen  Nachlässigkeit  oder  Unthätigkeit 
(ignauia)  beseitigt  ist,  oder  wenn  nach  erho- 
bener accusatio  suspecti  der  Prätor  durch  Be- 
eret verfügt  hat,  dass  ihm  andere  Vormünder 
beigeordnet  werden  sollen,  so  greift  die  Ver- 
pflichtung zu  Vorschlägen  Platz  [was  man  aus 
dem  Worte  reiecti  abzuleiten  suchte,  /.  4.  2. 
Li.  I.  2.  §.  4l.adSC.Tert.  (38, 17.)]  Dagegen 
ist  die  Mutter  nicht  verpflichtet,  die  accusatio 
suspecti  anzustellen  oder  einzuleiten  (weil 
diese  Entschliessung  eher  uirilis  animi  ist), 
4.  §.4.  A.  /.  /.  2.  §.41.  ad  SC.  Tert.  (38,  17.) 
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3.  Die  Großsmutter.   Die  Constitution  spricht  nur  von  filii ;  dass  darunter 


Wohl  aber  wird  ihr  zugemuthet,  die  vorhan- 
denen Tutoren,  welche  die  Verwaltung  nicht 
antreten  wollen  (miscere  se  tutelae),  dazu  durch 
die  geeigneten  Schritte  anzuhalten,  §.  42.  ib. 
Von  einer  gewissen  Aufsicht  der  Mutter  spricht 
auch/. 6.  CA./. 

J)  Wenn  dem  Pupillen  durch  Testament 
oder  Codicill  des  Vaters  ein  tutor  gegeben 
ist,  welcher  sich  zur  Confirmation  eignet,  so 
muss  die  Mutter  diese  veranlassen,  /.  4.  pr.  h.  t. 

t)  Zwar  ist  die  Mutter  nicht  schuldig,  ihrem 
Kinde  als  minor  [es  wäre  denn  furiosus,  /.  2. 
§.31.  ad  SC  Tert.  (38,  17.)]  einen  curator  zu 
erbitten,  /.  2.  §§.  4.  5.  h.  t.  I.  6.  C.  end.,  wohl 
aber  einen  curator  pupilli,  wo  dafür  Veranlas- 
sung vorliegt,  /.  1.  h.  t.  I.  2.  §§.  29.  44.  ad  SC. 
Tert.  (38,  17.),  und  einen  curator  bonorum, 
wenn  sie  das  Kind  noch  im  Mutterleibe  trägt 
oder  der  impuhes  sich  in  Kriegsgefangen- 
schaft befindet,  §.  30.  ib.  vgl.  /.  20.  de  tut.  et 
cur.  (26,  5.) 

t)  Nach  geschehener  Verwerfung  oder  Ex- 
cusation  der  vorgeschlagenen  Tutoren  soll  die 
Mutter  zufolge  der  Worte  des  Rescripts,  d.  I. 
2.  §.  2.  h.  t.  und  d.  I.  2.  §§.  23.  38.  ad  SC.  Tert. 
(38,17.)  sogleich  (confestim)  andere  vorschla- 
gen: das  bedeutet  zufolge  §.  43.  ib.  ,,so  bald 
als  sie  kann/4  also  so  bald  der  Prätor  hiefür 
sitzt  und  sie  nicht  durch  Krankheit  oder  einen 
anderen  wichtigen  Grund  von  eigenem  petere 
und  auch  von  der  Bestellung  eines  Stellver- 
treters [mandare,  über  die  Zulässigkeit  solcher 
Vertretung  vgl.  /.  2.  de  fidei.  et  nom.  (27,  7.)] 
verhindert  ist;  jedenfalls  aber,  d.  h.  selbst 
wenn  solche  Gründe  vorhanden  wären,  binnen 
einem  Jahre  (doch  gilt  sie  bei  allem  Mangel 
an  Schuld  in  eigenem  Handeln  und  Bestellung 
von  Stellvertreter  für  überall  entschuldigt, 
/.  10.  C.  h.  t.).  Das«  diese  Vorschrift  den  Wor- 
ten des  Rescripts  zuwider  auch  für  das  erste 
petere  gelte,  ist  mir  nicht  so  ausgemacht,  wie 
Glück  S.  115.  und  Doneil.  Comm.  3,  8,  16. 
annehmen,  zumal  der  dies  a  quo  (wann  con- 
festim) sich  hier  bei  weitem  nicht  so  einfach 
wie  dort  herausstellt.  Doch  hat  die  Frage  in 
Folge  späterer  Rechtsveränderung  (wovon 
nachher)  kein  praktisches  Interesse. 

tj)  Die  Mutter  ist  von  ihrer  Verpflichtung 
frei,  bezüglich  entschuldigt,  vorerst  wenn  das 
Kind  vor  ihrer  mora  entweder  gestorben  ist, 
d-  §.  43.,  oder  durch  das  zuvorgekommene 
petere  anderer  Personen  einen  tutor  erhalten 


hat,  §.  27.  ib.,  sodann  wenn  dem  Kinde  ein 
bedeutendes  (amplu/n)  Legat  unter  der  Be- 
dingung, dass  es  keinen  tutor  habe,  vermacht 
ist,  und  der  Nutzen  dieses  Legates  grösser 
ausgefallen  ist,  als  der  Schaden  aus  dem  Man- 
gel eines  tutor,  §.  44.  ib.  (siehe  hier  die  Be- 
seitigung der  Einrede,  die  Bedingung  wäre 
anfechtbar  gewesen ,  man  hätte  den  prineeps 
um  deren  Erlass  angehen  sollen,  die  Mutter 
hätte  curatores  anstatt  tutores  erbitten  sollen), 
wogegen  es  ihr  nicht  hilft,  wenn  sie  auf  das 
Verbot  des  Vaters,  der  die  Verwaltung  in  ihrer 
Hand  wissen  wollte,  die  Vorschläge  unter- 
liess,  es  wäre  denn,  dass  sie  nicht  die  Tutel 
selbst  gesetzmässig  verwaltete  §.  25.  ib.  (ob 
Letzteres  interpolirt?  die  Fassung  der  Stelle 
spricht  nicht  dafür).  Weiter  ist  sie  entschul- 
digt,wenn  die  Kinder  ganz  arm  waren,  §.26.  ib., 
oder  gar  insolvent,  §.  45.  ib.  (in  welchem  letz- 
teren Falle  sie  als  indefensi  besserdaran  sind), 
oder  wenn  der  Vater  sie  zur  Erbin  eingesetzt 
unter  der  Aufloge,  die  Erbschaft  dem  enterb- 
ten Kinde  bei  seinerMüntligkeit  zu  restituiren, 
auch  ihr  die  cautio  legatorum  erlassen  hat; 
denn  hier  hat  sie  nämlich  den  Willen  des  Va- 
ters für  sich,  was  zwar  zufolge  d.  §.  25.  an  sich 
nicht  ausreicht,  aber  hier  durch  den  Umstand, 
dass  das  Kind  nichts  hat,  zu  Kräften  kommt; 
wesshalb  sie  dann,  sobald  auch  nur  die  Cau- 
tion  nicht  erlassen  ist,  nicht  mehr  als  entschul- 
digt erscheint,  weil  das  Kind  schon  der  Cau- 
tion  wegen  eines  tutor  bedurft  hätte,  §.  46.  ib. 
(die  hier  folgenden  Worte  Sed  xi  forte  rel. 
gehören  nicht  zu  obigem  Falle,  sondern  ent- 
hielten eine  allgemeine  und  selbstständige 
Regel,  die  einen  eigenen  Paragraphen  bilden 
muss,  nämlich  dass  die  Mutter,  welche  das 
petere  versäumt  hat,  im  Falle  einer  nachheri- 
gen Adrogation  des  Pupillen  und  dessen  Todes 
als  solchen,  auch  das  hypothetische  Erbrecht 
verliert,  und  aufhört,  die  Person  zu  sein,  zu 
deren  Gunsten  die  cautio  adrogatoris  verfällt 
(ad  filtern  ea  res  pertinet).  Von  selbst  versteht 
sich  übrigens,  dass  die  ganze  Pflicht  der  Mut- 
ter nicht  existirt,  wenn  das  Kind  einen  rechten 
testamentarius  oder  legitimus  tutor  hat,  /.  9. 
C.  b.  t. 

&)  Die  Strafe  des  Verlustes  der  Erbschaft 
trifft  die  Mutter  nur  dann,  wenn  das  Kind  un- 
mündig verstorben  ist,  3.  C\  ad  SC.  Tert.  (6, 
56.)  und  es  findet  zu  Gunsten  der  mater  minor 
XXV  annis  in  integrum  restitutio  Statt,  /.  2. 

51* 
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auch  filiae  mitverstanden  werden,6  ist  natürlich,  es  werden  aber  auch  die  ne- 
potes  niitverstanden,  womit  denn  von  selbst  die  Verpflichtung  von  der  Mutter 
auch  auf  die  Grossmutter  erstreckt  ist  (wenn  auch  nach  der  Meinung  dieser  1.  2. 
§.  28.  ad  SC.  Trebell.  [38,  17.]  wohl  bloss  in  Ermangelung  der  Mutter),  wie 
sich  daraus  denn  auch  nebenher  ergibt,  dass  die  Entziehung  der  Erbschaft  sich 
nicht  etwa  bloss  auf  die  legitiraa  hereditas  e  Tertulliano,  sondern  auch  auf  die 
prätorische  Cognatcn-Erbfolgc  bezieht.  Dass  die  Pflicht  der  Mutter  auch  für 
ihre  naturales  liberi  gelte,  verstand  sich  nach  älterem  Recht  von  selbst, 7  ist 
aber  in  l.  11.  C.  h.  t.  {Zeno)  noch  besonders  gesagt. 

4.  Die  Gros8ältern  und  alle  Erben.  —  An  die  gedachte  Erwähnung  der 
Grossmutter  schliesst  sich  demnächst  die  Bestimmung  der  l.  1 .  C.  Th.  qui  pe- 
tant  (3,  18.  Constaniinus  et  lulianus  a.  357.)  an,  dass  nämlich  auch  die  vier 
Grossältern  jene  Pflicht  auf  sich  haben,  widrigenfalls  sie  nach  Massgabe  des 
älteren  Rechtes  (prucae  kges)  die  Erbschaft  des  Pupillen,  die  ihnen  anfallen 
möchte,  verlieren  sollten. 

Dann  l.  2.  C.  Th.  cod.  (Valent.  et  Valens  a.  372,  erst  von  Haenel  gefun- 
den), wonach  die  Mutter,  welche  obige  Pflicht  nicht  erfüllt  (und  der  tutor,  wel- 
cher die  Fertigung  eines  Inventars  böslich  oder  eigenmächtig  unterlässt)  mit 
Infamie  und  daheriger  Unfähigkeit  zu  testiren  oder  unter  Lebenden  zu  schen- 
ken, bedroht  wurde. 

Darauf  Nou.  Theod.  (1,  11.  de  tutoribux  a.  439,  Hugo  p.  1243),  welche 
die  eben  gedachten  Strafen  wieder  abschaffte,  zugleich  aber  in  §.  1.  weiter  be- 
stimmte, dass  Alle,  welche  zur  Erbschaft  des  Pupillen  durch  substitutio  pa- 
pillaris oder  ab  intestato  gerufen  werden,  die  Beerbung  des  unmündig  verstor- 
benen verwirkt  haben  sollen,  wenn  sie  für  ihn  nach  dem  Tode  des  Vaters 
binnen  einem  Jahre  nicht  einen  tutor  ordnungsmässig  (secundum  lege*,  das 
heisst  unter  den  obigen  näheren  Bestimmungen)  begehrt  hätten  (mit  weiteren 
Vorschriften  über  Wiederverehelichung  der  Mutter,  welche  legitima  tutela  ge- 
führt hat  etc.,  was  theilweise  in  /.  ti.  C.  ad  SC.  Tert.  [(>,  56.]  übergegangen  ist). 

Von  diesen  drei  Constitutionen  des  Codex  Theodosianus  und  der  Nouella 
Theodosii  ist  nun  bloss  die  letzte  in  den  Codex  Iustinianeus  aufgenommen  und 
zwar  findet  sich  gerade  die  angeführte  Bestimmung  derselben  als  l.  10.  C.  de 
legit.  her.  (6,  58). 

Hiernach  findet  sich  denn  also  die  fragliche  Pflicht  nicht  bloss  auf  alle  Erben 
ausgedehnt,8  sondern  es  wird  auch  allen  Verpflichteten  die  Jahresfrist  einfach 


C.  si  adu.  del.  (2,  34.)  und  was  der  Mutter 
iudicio  patris  auf  den  Todesfall  des  Kin- 
des zugewandt  ist  (z.  B.  ein  dem  Kinde 
aufgelegtes  Fideicommiss  si  sine  liberis  oder 
si  intestatus  filius  decesserit) ,  das  verliert  sie 
überall  nicht,  4.  §.  3.  h.  t.  Wohl  nach  dem 
classischen  Recht  auch  nicht  die  etwaige  sub- 
stitutio pupillaris,  wovon  nachher  weiter. 

6  l.  2.  §.  28.  ad  SC.  Tert.  (38,  17.) 

7  §.  7.  /.  de  SC.  Tert.  (3,  3.) 

8  GlückS.  103.  vgl.  S.  132.  meint  gam  un- 


richtig, jeder  künftige  Erbe  sei  erst  verpflich- 
tet, wenn  der  im  Erbanspruch  vorgehende  sei- 
ner Pflicht  binnen  Jahresfrist  kein  Genüge  ge- 
leistet habe ,  und  der  Mutter  liege  absolut  vor 
Allen  die  Pflicht  ob,  u.  dgl.  Vielmehr  tragen 
sie  Alle  cumulativ,  d.h.  mag  sich  zur  Erbschaft 
melden,  wer  will,  so  wird  er  abgewiesen,  wenn 
der  Pupill  keinen  Tutor  gehabt  und  er  keinen 
für  ihn  begehrt  hat.  Freilich  kann  der  substi- 
tutus  pupillaris  leicht  durch  Unwissenheit  entr 
schuldigt  sein. 
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und  ohne  obige  Beschränkung  gewährt,  und  in  diesem  Sinne  auch  noch  für 
die  Mutter  besonders9  anerkannt.  Die  näheren  Bestimmungen,  Entschuldi- 
gungsgründe und  dergleichen,  wie  sie  die  ältere  Interpretation  für  die  Mutter 
entwickelt  hatte,  gelten  nun  auch  in  der  erweiterten  Anwendung. 

5.  Der  Pupill  selbst  endlich  ist  niemals  verpflichtet,  für  sich  um  einen 
tutor  zu  bitten. 10  Wenn  er  aber  eines  curator  ad  litem  gegen  seinen  tutor  be- 
darf,  so  muss  er  diesen,  da  hiefür  keine  Stellvertretung  zulässig  ist,  allerdings 
selbst  erbitten  und  kann  dazu  sogar  gezwungen  werden. 11 

An  dem  beschriebenen  neuesten  Rechte  des  Codex  ist  durch  das  Novellen- 
recht, namentlich  durch  Nou.  115.  nichts  geändert,  und  der  Schluss  ist  ganz 
falsch,  dass  die  Mutter  deswegen  von  der  Intestaterbschaft  des  unmündigen 
Kindes  nicht  ausgeschlossen  sein  könne,  weil  die  Verletzung  ihrer  Pflicht  nicht 
unter  den  Enterbungsgründen  aufgezählt  sei,  aus  welchen  das  mündige  Kind 
sie  enterben  kann. 12 

b)  Befugniss. 

Diese  wird  allen  Verwandten,  Verschwägerten,  Befreundeten  des  Pupillen 
oder  seiner  Ackern  zugeschrieben,  und  da  es  ein  öffentliches  Interesse  ist,  dass 
die  Tutel  bestellt  werde,  so  liegt,  wie  die  Römer  es  zu  nehmen  scheinen,  gar 
kein  Grund  zu  eigentlichen  Ausschliessungen  vor. 13 

Eine  etwas  eigne  Bewandtniss  hat  es  mit  dem  Creditor  des  Pupillen. 
Dieser  wird  nämlich  als  indefensus  mit  so  weit  getriebener  Schonung  behan- 
delt, 14  dass  die  Creditoren  dadurch  ganz  ungerechter  Weise  in  grosse  Ver- 
legenheit versetzt  werden  konnten.  Daher  Hess  man  sich  denn  zu  dem  Noth- 
behelfe  herbei,  dem  Creditor,  Legatar  oder  anderweitigen  Kläger  zu  gestatten, 
dass  er  nach  fruchtlosen  Schritten  bei  den  Personen,  deren  Sache  es  wäre,  die 
Bestellung  der  Tutel  zu  beantragen,  oder,  im  Falle  des  Mangels  solcher  Per- 
sonen, selbst  den  Magistrat  angehe  und  ihn  zur  Ordnung  der  Tutel  veranlasse. 15 

Schliesslich  sind  die  Anträge  auf  Bestellung  der  Tutel  bei  dem  compe- 
tenten  Magistrat,  dem  höheren  oder  Municipalmagistrat  zu  stellen,  und  als 
solchen  bezeichnet  l.  1.  C.  ubi  pet.  (5,  32.)  zunächst  denjenigen  des  Ortes,  wo 
der  Pupill  vom  Vater  her  Bürger  ist  {originem  chicit),  oder  wo  sich  das  Ver- 
mögen befindet.  Und  wenn,  wird  beigefügt,  die  Kinder  in  der  Provinz,  wo 
sie  wohnen,  weder  etwas  besitzen,  noch  Bürger  sind,  so  sollen  sie  ihren  Wohn- 
sitz da,  wo  sie  Bürger  sind  (apud  patriam)  und  ihr  Vermögen  haben,  wieder 
aufschlagen  und  dort  Tutoren  empfangen. 16 

9  §.  6.  /.  de  SC.  Tertull.  (3,  3.)  1049.  u.  dasvorhin  angeführte,  fast  schmutzige 

»  L  2.  de  tutel  (26, 1.)  I  fi.  de  manum.  uirul  BeisPiel  in  2'  *'  4Ö'  ad  SC'  TertulL  <38' 17) 
(40, 2  )  1*  l.  2.  §.  3.  h.  t.  I.  4.  C.  cod.  vgl.  betreffend 

minores  L  1.  C.  eod.  Dass  dieses  Angehen  des 
11  /.  3.  §.  2.  de  tutelis  (26, 1),  Tgl.  §.  3.  /.  de    Magistrates  in  diesen  Stellen  noch  von  petere 
auet.  tut.  (l,  21.)  Glück  S.  96.  unterschieden  wird,  zeigt,  dass  in  letzterem 

13  Richtig  Glück  §.  1326.  eben  bestimmtere  Anträge,  namentlich  die 

Person  des  Tutor  betreffend,  enthalten  sind, 
l  2.pr.  h.  t.  (cognati,  affines,  amici,  edu-    zu  denen  gich  aUerding8 Creditoren  u.dgl.,  die 
catores  seu  r^.U).  L  5.  C.  eod.  (annta),  L    ^  ei  nicht  in  deg  p    m&  han. 

10.  C.  eod.  (nepoübus  fratns  tui).  deln>  nicht  eignen  würden 

"  VgL  Keller  Rom.  Civ.  Proc.  §.  84.  no.       «  Glück  S.  147. 
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§.  430. 

b.  Unfähigkeit  und  Ablehnung. 

Inst,  de  excusat  ionibu*  tutorum  et  cnratorvm  (1,  25);  Dig.  de  excutationibus  (27, 1);  n  tulor  uel  curator  ma- 
gislratHS  creatus  opficlliiumt  (4!),  10);  Cvd.  qm  dare  tutores  uel  curatores  et  qui  dar»  non  postunl  (5,  34); 
quando  midier  tutrlac  officio  fungi  potett  (5,  35);  in  quibns  casibu»  tiitorem  hahenli  tntor  «et  curator  dari 
potett  (5,  56) ;  de  excutationibus  et  temporibu*  earum  (5,  62) ;  si  tulor  uel  curator  faUis  allcgationibus  cx- 
cumiii$  til  (5,  63) ;  ti  tulor  rei/mblicaf  cautsa  abrril  (5,  64) ;  de  excmalione  ueleranorum  (5, 65) ;  q »i  numcro 
libernrum  se  excusant  (5,  66) ;  qui  morbo  (5,  67);  qui  aelale  (5,  68) ;  qx»  numero  lulelarum  (5,  69);  A'oii.  72. 
94.  123.  c.  5. 

Thibftut  Ober  die  Scncctas,  im  Civ.  Arcb.  VIII,  2.  Maroroll  Fr.  12.  §.  1.  D.  27.  1.  (Befreiung  wegen 
Migration),  da«.  VIII,  10,5.  v.  L  öh  r  (Verschiedenheit  der  hlcher  gehörigen  Falle),  d»..  XI,  1,1.  Seuf- 
fert  PractUcho  Demcrkangcn  Uber  die  Vorschriften  der  Novelle  72.,  da«.  XII,  16.  Arndts  f.  417. 
Böck ing  Ordr.  II,  §.  304-C.  GlUck  XXIX,  8-  1300-1«  «.  13Ö4— 55"-  XXXII,  8.  1356—58«  Göschen 
«9-  747.  752.  f.  Mühlenbruch  §.  578—80.  Pu  c  h  ta  §§.  335—  37.  540— 42.  Sintenls  §.  148.  Vange- 
row  §.  270—73. 

Die  Uebcrnahmc  der  Tutel,  sobald  die  Delation  zur  Kenntniss  kommt, 
ist  eine  allgemeine  Bürgerpflicht,  denn  die  Tutel  wird  als  munus  publicum 
betrachtet;1  doch  kann  der  testator  dem  von  ihm  ernannten  tutor  ausdrück- 
lich freie  Wahl  geben  (Si  uolet  etc.). a 

Nur  für  Mutter  und  Grossmuttcr  ist  die  Uebernahmc  der  Tutel  Sache 
freier  Willkür. 3 

Als  Ausnahme  erscheinen  hier: 

A.  Die  Fälle  der  Unfähigkeit  des  Berufenen  zur  Tutel. 
Unfähig  sind  aber: 

1.  Frauenzimmer  mit  Ausnahme  der  Mutter  und  Grossmutter. 4 

2.  Furiosus,  surdus,  mutus, 5  nicht  ohne  weiteres  impuberes,  vorbehaltlich 
Genesung. c 

3.  Milites  seit  Caracalla7  (im  Jahre  217.). 

B.  Die  besonderen  Bcfreiungs-  und  Entschuldigungsgründe,  welche  dem 
fähigen  Berufenen  die  Bcfugniss  der  Ablehnung  oder  Niederlcgung  gewähren. 

Diese  sind: 

1.  Wer  in  Rom  drei,  in  Italien  vier,  in  der  Provinz  fünf  lebende  Kinder 
hat,  ist  von  Tutel  wie  von  anderen  munera  publica8  frei. 

2.  Alter  über  70  und  unter  25  Jahren,9  auch  Blindheit  und  beständige 
Krankheit,  und  zwar  eignen  sich  diese  selbst  zur  Entbindung  von  bereits 
übernommener  Tutel,  was  bei  dem  Alter  nicht  der  Fall  ist. 10    Armuth  und 


1  pr.  I.  h.  t.  I.  5.  C.  de  $usp.  tut.  (5,  43.) 

2  /.  23.  §.  1.  de  test.  tut.  (26,  2.) 

3  Aou.  94.  c.  1.  Nou.  118.  c.  5.  vgL  /.  18.  de 
tutelis(2B,  1.) 

*  d.  I.  18.  de  tutel.  (26,  1.)  /.26.  pr.  de  test.tu- 
tel.  (26,  2.) 

6  /.  I.  §§.  2.  3.  de  tutel.  (26, 1.) 
6  Ml.  de  tutel.  (26,  1.) 

*  Z.  8.  C.  de  legutis  (6,  37.) 

8  l.  2.  §.  2.  /.  45.  §.  2.  pr.  I.  h.  t.  Ii.  C.  qui 
num.  lib.  (5,  66.)  Enkel  ex  filio  mortuo  füllen 
die  Lücke  aus,  /.  2.  §.  7.  h.  t.  I.  2.  C.  qui  num. 
lib.  (5, 66.)  [ausnahmsweise  auch  ex  Elia,  wenn 


der  Ehemann,  welcher  sie  mit  dieser  erzeugte 
einVeteranus  praetorianus  war,  Vat.  Frag.  1 95]. 
Im  Kriege  umgekommene  Kinder  galten  als 
lebend,  d.pr.  1. 1.  18.  A.  t.  Frag.  Vat.  197. 199. 
Kinder  in  utero  zählen  nicht,  Tod  von  Kindern 
nach  der  Ernennung  schadet  nicht,  1.2.  §§.4- 
6.  8.  h.  t. 

»  §  13.  /.  Ä.  t.  I.  2.  §.  1.  /.  8.  pr.  de  vacat. 
(50,  5.)  /.  74.  §.  1.  ad  SC.  Trebell.  (38,  17.) 

»  §.  7.  /.  /.  10.  §.  8.  I.  11.  /.  12.  pr.  L  40.  pr. 
/.45.  §.  4.  A.  t.  I.  9.  C.  eod.  Vat.  Frag.  129.  f. 
238.  f. 
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völliger  Mangel  an  Bildung  und  Geschäftskenntniss  (rusticitas), 11  endlich  noch 
lebenslängliches  Exil. 12 

3.  Amt  und  Beruf.  Höhere  Magistraturen, 13  nicht  bloss  dignitas, 14  doch 
Senatorwürde  von  der  Tutel  über  Mündel  geringeren  Standes 15  und  ultra 
ducentesimum  miliarium. 16  Abwesenheit  reipublicae  caussa  bis  zur  Rückkehr, 
und  für  neue  Tutel  noch  ein  Jahr. 17 

Frei  sind  ferner  Verwalter  von  Fiscalgütern, 18  Steuereinnehmer, 19  kaiser- 
liche consiliarii  und  andere  circa  Principcm  occupati,20  und  höhere  kaiserliche 
Beamte,  wie  curatores  uiarum,  praesides  prouinciarum  und  dergleichen. 

Dann  grammatici,  sophistae,  rhetores,  medici  in  bestimmter  Zahl  für  die 
einzelnen  Städte,21  dann  die  rechten  Philosophen  und  Hochgelehrte,-2  gekrönte 
Athleten, 23  in  Rom  die  Rechtsichrer.  24 

4.  Gewisse  Corporationen  hatten  das  Privilegium,  dass  ihre  Angehöri- 
gen gar  nicht  oder  nur  unter  einander  Tutel  übernehmen  mussten,  so  fabri, 
pistores  und  andere.25 

5.  Wegen  Ueberbürdung:  wer  schon  drei  andere  Vormundschaften  ver- 
waltet;26 wenn  ein  libertus  das  Vermögen  seines  Patrones,  eines  Senator  populi 
romani  verwaltet,27  wenn  man  seinen  Wohnort  nicht  am  Orte  der  Vormund- 
schaftsverwaltung hat. 28 

6.  Endlich  gewähren  gewisse  persönliche  Verhältnisse  zum  Mündel  oder 
Curanden  einen  Ablehnungsgrund.  So  soll  der  Ingenuus  in  der  Regel  nicht 
für  den  libertinus, 29  der  Ehemann  oder  Bräutigam  für  die  Frau  oder  Braut  zum 
tator  bestellt  werden.30  Der  tutor  darf  sich  die  cura  verbitten,  und  eben  so 
wird  von  der  Tutel  befreit,  wer  einen  Proccss  mit  dem  Mündel  über  dessen  status 


n  §§.  6.  8.  /.  /.  6.  §.  19.  /.  7.  I.  40.  §.  I.  A.  t. 
Vat.  Frag.  185.  240.  243.  f. 
u  1.  29.  pr.h.  t. 

u  §.  3.  /.  /.  17.  §§.  4.  5.  A.  t.  Vat.  Frag.  146. 

i«  /.  15.  §.  2.  A.  t.  I.  22.  de  tut.  et  cur.  dat. 
(26,  6.) 

W  /.  15.§.S.A.  t. 

16  /.  21.  §.  3.  A.  t.  Vat.  Frag.  147. 

"  §.  2.  /.  /.  10.  pr.  §.  3.  /.  41.  §.  2.  I.  45.  pr. 
§.  I.A.  t.  I.  11.  §.  2.  de  min.  (4,  4.)  I.  1.  C.  de 
prof.etmed.  (10,  53.)  /.  1.  C*.  in  quib.  cos.  tut. 
(5, 36.)  /.  1.  /.  2.  C.  «'  tutor  u.  cur.  reip.  (5,64.) 
Vat.  Frag.  135.  222. 

i*  §.  L  1.  h.  (.  und  TheopMl.  ad  A.  I.  vgl.  /.  15. 
§.  10.  A.  t.  I.  8.  C.  cod.  I. 13.  C.  qui  dare  (5,  34.) 

i»  /.  10.  C.  h,  t. 

»  /.  30.  pr.  Lt.  1.1 1.  §.  2.  de  min.  (4,  4.) 

n  §'.  15.  /.  /.  6.  §§.  1—6.  h.  t.  U.  2.  5.  C.  de 
pro  f.  et  med.  (10,  53),  vgl.  /.  18.  §.30.  de  vwner. 
(50,4.) 

»  /.  6.  §§.  5.  7.  10.  f.  h.  t.  I.  8.  §.  4.  de  uacat. 
(50,  5.)  Vat.  Frag.  149.  I.  8.  C.  de  pro  f.  et  med. 
(10,53.) 


*3  /.  6.  §.  13.  h.  t.  I.  un.  C.  de  athtet.  (10,  54.) 

24  /.  6.  §.  12.  I.  22.  pr.  h.  t.  Vat  Frag.  150, 
eben  so  geometrae;  auch  nicht  Dichter,  calcu- 
latores,  1.3.  f.  C.  de  pro  f.  et  med.  ( 1 0, 5  3 . )  u.  s.  w. 

»  /.  17.  §.  2.  f.  I.  41.  §.  3.  /.  42.  A.  /.  Vat. 
Frag.  124. 

86  (tutela  oder  cura)  Vat.  Frag.  125  —  28. 
Vater  und  filiusfamilias  als  una  persona,  ib. 
183./.  186.  188,  non  affectata,  ib.  189./".  231. 
§.  5.  /.  /.  I.  §.  9.  6.  pr.  I.  15.  §.  15.  /.  /. 
17.  pr.  {,81.  (Ausnahmen ,  wo  eine  schwere 
Tutel  für  drei  und  dagegen  drei  leichte  für  we- 
niger gelten.)  A.  /.  /.  8.  C.  de  excus.  mun. 
(10,48.) 

/.  44.  §.  3.  15.  §.  8.  A.  /.  /.  13.  C.  eod.  L 
17.  pr.  §.  L.  ad  munic.  (50,  1.)  Vat.  Frag.  131— 
133. 

28  l.  46.  §.  2.  A.  t.  Vat.  Frag.  203.  f. 

»  /.  1.  §.  4.  Hl.pr.  h.  t.  I.  3.  C.  eod.  I.  27. 
de  tut.  dat.  (26,  5.) 

so  §.  19.  /.  I.  L  §.  5.  A.  /.  /.  4.  /.  17.  C.  A.  (. 
/.  2.  C.  qui  dare  tut.  (5,  34.)  Vat.  Frag.  201.  /. 
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oder  dessen  väterliche  Erbschaft  führt, 81  und  wer  in  inimicitiae  capitales  mit 
dem  Mündel  oder  dessen  Aeltern  gelebt  hat. 88 

Mehrere  unvollständige  Excusationsgründc  werden  durch  ihr  Zusammen- 
treffen in  der  Regel  und  nach  der  obsiegenden  Meinung  nicht  geeignet  erachtet, 
für  einen  vollständigen  zu  gelten,33  und  auch  ordentliche  Gründe  verlieren 
ausnahmsweise  ihre  Kraft  bei  dem  Libertus  für  die  Vormundschaft  über  die 
Kinder  des  Patrons,34  eben  so  bei  dem  testamentarius  tutor,  welcher  dem 
Vater  die  Uebernahme  versprochen, 35  oder  von  ihm  ein  Legat  angenommen, 36 
oder  die  Verwaltung  angetreten  hat;37  —  wie  denn  endlich  in  gewissem 
Masse  einem  höheren  Befinden  vorbehalten  blieb,  aus  besonderen  Gründen 
einen  sonst  gültigen Excusationsgrund  (z.B.  minor  actas)  bei  Seite  zu  setzen.3* 

Die  Excusation  ist  an  die  gesetzlichen  Formen  und  Fristen  gebunden,  bei 
deren  Nichtbeobachtung  die  Gründe  ihre  Kraft  verlieren. 39 

So  hat,  wer  in  Rom  oder  intra  centesimum  miliarium  wohnt  (analog  auch 
in  anderen  Gerichtssprengeln),  sich  binnen  50  Tagen  (wozu  bei  weiterer  Ent- 
fernung noch  so  viel  Tage  zugelegt  werden,  als  30  und  für  je  20  Meilen  1  Tag 
über  50  ausmachen),  von  dem  Tage  an,  da  er  die  Ernennung,  respective  Con- 
firmation  durch  Testament  oder  Magistrat  erfahren  hat,  gerechnet,  bei  dem 
Magistrat  unter  Angabe  seiner  Gründe  mit  seinem  Gesuche  zu  melden, 40  und 
binnen  vier  Monaten  die  Erledigung  desselben  herbeizuführen. 41  —  Wird  die 
Excusation  genehmigt,  so  ist  die  Ernennung  aufgehoben,  und  es  wird  vom 
Magistrat  ein  anderer  Vormund  gegeben,42  wird  sie  dagegen  verworfen,  so 
bleibt  diese  bei  Kräften  und  begründet  Verantwortlichkeit  von  Anfang  an.43 

Nach  classischem  Recht  konnte  man  in  Ermangelung  eines  Excusations- 
grundes  auch  potiorem  jiominare,  das  heisst  Jemanden  angeben,  der  nach  Ver- 
wandtschaft, Vermögen  und  anderen  massgebenden  Verhältnissen  sich  zur 
Uebernahme  der  Vormundschaft  richtiger  eigne.  Das  ist  im  Justinianischen 
Recht  zwar  bei  anderen  munera,  nicht  aber  bei  der  Vormundschaft  beibehalten. 


31  /.  27.  §.  1.  de  (est.  tut.  (26,  2.)  §.  4.  /.  /.  6. 
§.  18.  I.  20.  h.  t.  I.  16.  C.  eod.  Mangel  an  Be- 
kanntschaft mit  dem  Vater  deB  Mündels  befreit 
nicht,  §.  10.  /.  /.  15.  §.  14.  h.  f.,  eben  80  wenig 
das  Verhältuiss  von  creditor  oder  debitor,  /. 
7.  C.  h.  t.;  auch  nicht  gewöhnliche  Processe 
mit  dem  Mündel.  Vat.  Frag.  139. 

3*  /.  6.  §.  17.  h.  t.  I.  3.  §.  12.  de  susp.  tut.  (26, 
10.);  auch  wenn  die  Ernennung  aus  Feind- 
schaft des  Testators ,  oder  in  chicanöser  Ab- 
sicht des  Magistrates  geschehen  ist,  §.  9.  /. 
14.  C.h.  t. 

n  L  15.  §.  11, h.  t  l.l.C.  qui  num.  tut.  (5, 
69.)  Vat.  Frag.  245,  vgl.  auch  /.  1.  §.  3.  de  ua- 
cai.  (50, 5.) 

34  /.  14.  §.  4.  h.  t.  I.  19.  de  iur.  patron.  (37, 
14.)  Pauli.  2,  29.  Vat.  Frag.  152. 160.220.224./. 


»  §.  9.  /.  /.  15.  §.  1.  h.  t.  I.  29.  de  test.  tut. 
(26,  2.)  Vat.  Frag.  153. 

3«  /.  5.  §.  2.  de  his  quae  ut  iud.  (34,  9.) 

37  Vat.  Frag.  154,  vgl.  /.  2.  C.  si  tut.  fal. 
alleg.  (5,65.) 

»8  Vat.  Frag.  151.223. 

39  §.  20.  /.  /.  13.  §.  5.  h.  t.  I.  1-3,  C.  «  tut. 
fal.  alleg.  (5,  65.)  /.  60.  pr.  de  r.  n.  (23,  2.) 

**>  §.  16.  /.  I.  13.  h.  t.  Vat.  Frag.  156.  f. 

U  /.38.  /.  I.  13.  §.  5.Ä.  t. 

**  l.  11.  §.  1.  de  test.  M.  (26,  2.)  /.  4.  C.  in 
quib.  cos.  (5,  36.)  Vat.  Frag.  228. 

«  /.  20.  vgl.  I.  39.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
/.  1 5.  C.  h.  t. ;  in  dem  einen  wie  dem  anderen 
Falle  steht  die  Appellation  offen.  /.  4.  pr.  1. 13. 
pr.  h.t.  I.  1.  §.  1.  quan.  app.  (49,  4.)  /.  28.  de 
tut.  dat.  (26,  5.)  /.  20.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  —  /. 
11.  §.  2.  de  min.  (4,  4.) 
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B.  Verwaltung. 
§.  431. 

a.  Antritt   Caution.  Eid.  Inventar. 

Inst,  de  wtiidationc  lutorvm  et  curatornm  (1,  24);  IHg.  rem  pupitli  uel  adolercentii  taluam  fore  (46,  6);  Cod. 

de  lutore  uel  curnlore  qui  »alis  nun  dedit  (5,  42);  Sou.  155.  Reictmpotiu-iordnung  von  1577.  Tit.  3S.  «§.  2.3. 
Mareioll  C.  alt.  §.  1.  C.  5.  51.  (Fertigung  de*  Inventars),  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R  W.  n.  Oeagb.  IV 

19,  12.   Arndts  «.448.   Böcking  Ordr.  II,  §.  307.  Glück  XXX,  |.  1328-31.»-  Gögchen  8-  754. 

Mühlenbruch  6.  5t>6.  Puchta«.  343.  Sintenis  §.  14».  Van  gero  w  §.  273. 

I.  Sobald  die  Delation  der  Tutel  auf  dem  einen  oder  anderen  Wege  ge- 
schehen und  zurKenntniss  des  Delaten  gelangt  ist,  so  ist  derselbe  verpflichtet, 
die  Tutel  anzutreten  und  die  Verwaltung  zu  übernehmen. 

Die  Versäumniss  dieser  Pflicht  hat  dreierlei  Folgen: 

a)  Dasa  der  Tutor  von  dem  Magistrat  zum  Antritte  aufgefordert  und 
nöthigenfalls  durch  die  gewöhnlichen  Zwangsmittel,  multac  dictio  und  pignoris 
capio 1  extra  ordinem  angehalten  wird. 2 

b)  Dass  er  bei  hartnäckigem  Ungehorsam  als  suspectus  angeklagt  und 
abgesetzt  werden  kann. 3 

c)  Dass  er  dem  Pupillen  für  allen  Schaden,  den  seine  Versäumniss  ver- 
ursacht, verantwortlich  wird  (suo  periatlo  cessat). 4 

Alle  drei  Folgen  bleiben  natürlich  weg,  wenn  der  Delat  eine  Excusation 
zu  rechter  Zeit  angebracht  und  durchgesetzt  hatte;  auch  wird  der  Zwang  und 
die  Strafe  (a  und  b)  während  des  schwebenden  Excusationsverfahrcns  ohne 
Zweifel  nicht  verhängt  worden  sein;  dagegen  schloss  letzteres  die  ökonomische 
Verantwortlichkeit  gar  nicht  an  und  für  sich  aus,  sondern  diese  traf  den  Säu- 
migen für  die  ganze  Zw  ischenzeit,  wenn  er  schliesslich  mit  seinem  Excusations- 
begehren  abgewiesen  wurde. 5  Und  selbst  dann  fortwährend,  wenn  er  die  Ex- 
cusation durch  falsches  Vorgeben  durchgesetzt  hatte. 6 

Bei  ungültiger  Ernennung  des  tutor  (durch  Testament  oder  Magistrat) 
findet  natürlich  die  Pflicht  zum  Antritt  und  zur  Verwaltung  gar  nicht  Statt, 7 
aber  der  fragliche  tutor  wird  hinsichtlich  seines  Antrittes  die  Gültigkeit  oder 
Ungültigkeit  in  der  Kegel  auf  eigene  Gefahr  beurtheilen,  wenngleich  dabei  für 
den  Fall  von  Irrthum  nicht  jede  billige  Rücksicht  ausgeschlossen  ist. 8 

Auch  wenn  an  der  Delation  sonst  noch  irgend  etwas  fehlt,  wie  Erfüllung 

1  /.  1.  §.  3.  de  insp.  uen.  (25,  4.)  §.  3.  /.  de  sa-  6  /.  60.  pr.  de  r.  n.  (23,2.)  /.  1—3.  C.  »  tut.  u. 

tW.  tut.  (1,  24.)  cur.  fal.  ulleg.  (5,  63.) 

*  /.  1.  pr.  §.  1.  /.  5.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  *  H.C.de  lest.  tut.  (5,  28.)  I.  5.  C.  qui  dare 

l.  9.  de  mun.  (50,  4.)  tut.  (5,  34.)  /.  26.  de  tut.  et  cur.  (26,  5.)  /.  40.  de 

3  /•  7.  §.  3.  de  suspect.  (26,  10.)  I.  2.  I.  3.  C.  adm.  tut.  (26,  7.) 

«od.  (5, 43.)  /.  5.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  ■  /.  58.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  [Scaeuola]: 

4  /- 1.  §.  1.  /.  5.  §.  10.  1.17.  /.  38.  pr.  de  adm.  Testamento  dati  tutores,  quod  ruptum  uideba- 
M.  (26,  7.)  /.  4.  §.  3.  rem  pup.  (46,  6.)  [Vat.  tur,  cessauerunt  in  administratione  tutelae,  et 
Frag.  228.]  /.  35.  de  excus.  (27, 1.)  /.  60.  §.  3.  a  Praeside  tutor  datus  estpupillo;  iuasi  autem 
de  r.  n.  (23,  2.)  sunt  etiam  hi,  qui  dati  erant  testamento  tuto- 

5  L  20.  /.  39.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  I.  31.  res,  tutelam  adm inist rare  coniuneto  eo,  qui  a 
pr.  de  txcu».  (27, 1.)  /.  15.  C.  eod.  I.  60.  §.  4.  de  Praeside  datus  coeperat  administrare;  quaesi- 
r.  n.  (23, 2.)  tum  est,  ex  testamento  datos  periculum  ante- 
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der  Bedingung  der  datio  tutoris  oder  Eintritt  des  dies  a  quo  oder  Confirmation 
des  tutor  non  iure  datus,  so  findet  die  Pflicht  des  Antrittes  noch  nicht  Statt9 
Was  endlich  die  Wissenschaft  von  der  Delation  betrifft,  so  ist  dieselbe 
zwar  als  Voraussetzung  der  fraglichen  Pflicht  erforderlich,  und  muss  dem  tu- 
tor ordentlicher  Weise  auch  nachgewiesen  werden;  sie  mag  auch  öfter  erst 
durch  einen  Befehl  des  Magistrates  zum  Antritt  und  zur  Verwaltung  entstehen, 
aber  letzterer  ist  keines weges  erforderlich,  noch  irgend  eine  andere  Form  der 
Kundgebung,  so  bald  überhaupt  der  Delat  irgendwie  jene  Wissenschaft  em- 
pfangen hat. 10 

II.  Satisdation. 11 

Der  tutor  ist  schuldig,  für  seine  Verwaltung  zum  Voraus  Satisdation 
mittelst  Bürgschaft  zu  leisten  durch  die  praetoria  stipulatio  cautionalis  rem 
pupilli  saluam  fore.  vi 

Die  testamentarii  waren  aber  von  der  Satisdation  befreit  in  Kraft  des  Zu- 
trauens des  Testators, 13  auch  die  confirmati,  theils  aus  demselben  Grunde, 
theils  in  Kraft  der  inquisitio, 14  eben  so  in  der  Regel  die  tutores  a  magistratu 
maiore  ex  inquisitionc  dati; 15  doch  nach  Befinden. ,R 

Die  Satisdationspflicht  ruht  demnach  vorzüglich  auf  den  legitimis  tutori- 
bus ; 17  auch  mussten  die  von  dem  Localmagistrat  gegebenen  Tutoren  regel- 
mässig zur  Satisdation  angehalten  werden. 13 

Zur  Satisdation  wird  der  Tutor  durch  dieselben  Zwangsmittel 19  extra  or- 
dinem  angehalten  wie  zum  Antritt. s0 

Auch  wird  der  satisdationspflichtige  tutor  vor  geleisteter  Satisdation  nicht 
als  zur  Verwaltung  legitimirt  angesehen. 21 

Die  durch  die  stipulatio  rem  pupilli  saluam  fore  so  begründete  Obligation 
begreift  genau  den  Inhalt  und  Gegenstand  der  ordentlichen  actio  tutelae,  no- 


cedentis  temporis  administrationis  utrum  ex 
apertia  talmlis,  an  ex  quo  iussi  sunt,  pertineat 
ad  eos?  Respondit,  ad  eos,  de  quibua  quaere- 
retur,  nullum  antecedentis  temporis  periculura 
pertinere.  —  Testamentarii  tutores  waren  da, 
man  hielt  aber  das  Testament  für  ruptum ,  so 
dassder  praeses  einen  tutor  ernannte,  dabei 
aber  den  testamentariis,  ohne  sie  auch  zu  er- 
nennen, befahl,  mit  zu  verwalten;  vorherhatten 
sie  nicht  verwaltet :  für  diese  frühere  Zeit  soll 
sie  keine  Verantwortlichkeit  treffen.  (Neben- 
her ist  es  zweifelhaft,  ob  das  anterius  tempus 
die  Zeit  vor  dem  iussum  oder  sogar  die  ganze 
Zeit  bis  man  wusste,  dass  das  Testament  nicht 
ruptum  sei,  bedeute;  nach  dem  Verhältniss 
zwischen  Frage  und  Antwort  sollte  man  eher 
das  Letztere  denken,  indem  in  der  Frage  offen- 
bar sowohl  die  Zeit,  ex  quo  iussi  sunt,  als  die 
ex  apertia  tabulis  dem  anterius  tempus  beige- 
zählt ist.) 

9  l  31.  §.  1.  /.  45.  §.  1.  deexcus.  (27, 1.)  /.  2. 
C.  de  confirm.  tut.  (5,  29.) 


10  üeber  Alles  das  siehe  Lb.  §.  10.  Z.6.  /.  17. 
de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  5.  C.  de  peric.  tut. 
(5,  38.) 

11  Kellerlnstitut.§.261. 
«  pr.  Inst,  de  satisd.  (4,  11.) 

13  d.pr.  I.  17.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  I.  8.  §.  4. 
defidei.  (46,  1.) 

"  Vgl.  oben  §.  425.  —  L  2.  /.  3.  /.  5.  de  con- 
firm. (26,  3.) 

i*  d.  pr.  I.  I.  4.  C.  de  tut.  u.  cur.  qui  (5,  42.) 

16  /.  6.  §.  1.  de  tutelis  (26,  1.)  —  Ueber  den 
filiusfamilias  tutor,  für  welchen  der  Vater  cavi- 
ren  sollte,  siehe  /.  15.  §.  17.  de  excus.  (27, 1.) 

M  /.  5.  §.  1.  de  leg.  tut.  (26,  4.) 

18  §.  5.  /.  de  AM.  tut.  (1,  20.)  §.  2.  /.  de  sa- 
tisd. (4,  11.)  /.  1.  §§.  7.  8.  11.  de  mag.  conuen. 
(27,  8.)  /.  46.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  30.  C. 
de  episc.  aud.  (1,4.) 

19  Oben  in  diesem  Paragraphen  litt.  a.undb. 
«0  §.  3.  /.  de  satisd.  (4, 11.)  /.  2.  C.  de  tut.  u. 

cur.  qui  (5,  42.) 

81  /.  3.  I.  5.  C.  de  tut.  u.  cur.  qui  (5,  42.)  [vgL 
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virt  diese,  und  ist  durch  dieselbe  Voraussetzung  (wirkliche  Verwaltung)  bedingt 
und  an  denselben  Termin  (Ende  der  Tutel)  gebunden.  22 

Was  den  Hergang  der  Satisdation  betrifft,  so  sollte  zunächst  der  Pupill 
wo  möglich  selbst  von  dem  tutor  stipuliren,  sonst  (si  f'ari  non  potest  oder  si 
absens  est  und  dergleichen)  ein  ihm  gehöriger,  nötigenfalls  ein  zu  diesem 
Behufe  eigens  angekaufter  Sklave,  oder  wenn  auch  dies  nicht  angeht,  ein  von 
dem  Magistrat  anzuweisender  seruus  publicus,  oder  der  Magistrat  selbst,  oder 
zur  Noth,  auf  Anweisung  des  letzteren,  auch  ein  unabhängiger  Dritter. 23 

m  Eid. 

Vor  Justinian  findet  sich  keine  Vereidigung  der  Tutoren.  Erst  in  einer 
Constitution  vom  1.  September  530 21  wird  ein  solcher  Eid  für  den  curator  fu- 
riosi  vorgeschrieben,  dann  in  Nou.  72.  c.  2.  für  den  curator,  welcher  einem 
tutor  adjungirt  werden  soll,  weil  dieser  creditor  des  Mündels  geworden  ist, 25 
und  endlich  in  c.  8.  eod.  für  die  Tutoren  über  kleineres  Vermögen. 

Der  Eid  wird  jedoch  schon  von  den  Glossatoren  her  auf  alle  Tutoren  und 
Curatoren  ausgedehnt, 26  oder,  wie  Glück  sich  ausdrückt,  als  von  Justinian 
wie  bekannt  vorausgesetzt  angesehen. 

Uebrigens  wird  in  /.  28.  §.  4.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.)  [Iustinian.]  für  Tu- 
toren und  Curatoren  ganz  allgemein  eine  feierliche  Versicherung  derselben  zu 
Protokoll  oder  in  besonderer  Urkunde  (auch  etwa  in  der  Cautionsurkunde  ?) 
betreffend  ihre  bevorstehende  Verwaltung  erwähnt. 

IV.  Inventar. 

Der  Tutor  soll  die  Verwaltung,  ganz  Unaufschiebbares  ausgenommen, 
nicht  aufgeben,  che  er  ein  Inventar  gefertigt  hat,  und  wenn  er  das  unterlässt, 
so  wird  es  ihm  zum  dolus  angerechnet  und  er  haftet  für  das  Interesse  des  Pu- 
pillen mit  iuramentum  in  litem,  es  wäre  denn,  dass  er  sich  mit  einem  notwen- 
digen und  ganz  genügenden  Grunde  rechtfertigen  könnte. 27 

Sodann  verordnete  Justinian: 20 

Tutoren  und  Curatoren  sollen,  so  bald  sie  bestellt  seien  (/wo#29  quam 
fuerint  ordinati),  in  Gegenwart  öffentlicher  Personen  ein  Inventar  aller  Sachen 
und  Urkunden  fertigen.  Gold,  Silber  und  was  sonst  durch  Länge  der  Zeit 
nicht  leidet,  in  sichere  Verwahrung  bringen;  doch  aber  aus  den  Mobilien  ge- 
eignete Immobilien  anschaffen,  oder  wenn  diese  sich  nicht  finden,  solches  Geld 
an  Zinsen  legen  und  die  Zinsen  auf  ihre  Gefahr  einziehen. 

Diese  Verordnung  wird  im  Epilog  der  Nou.  94.  (namentlich  auch  hin- 

auch  /.  1.  C.  eod.  I.  7.  §§.  1.  2.  de  cur.  für.  (27,  Vgl.  Attth.  ad  d.  I.  7.  §.  5.  C. 

10.)]  /.  4.  C.  in  qui.  cau.  in  int.  (2,  41.)  27  /.  7.  pr.  de  adm.  tut.  (26, 7.)  [Ulp]  —  Eine 

82  /.  1.  I.  4.  §.  3—7.  /.  9.  rem  pup.  (46,  6.)  allgemeine  Erwähnung  des  Inventars  findet 

/.  9.  pr.de  nouat.  (46,  2.)  sich  in  l.  57.  pr.  eod.  [Scaeu.  unter  Marc  Aurel] 

»  /.  2.  /.  3.  /.  i.pr.  I.  5.  /.  6.  I.  9.  h.  t.  1. 1.  und  in  /.  5.  §.  11.  dereb.eor.  (27,9.)  [67/}.]; mit 

§.  15.  f.  de  mag.  conu.(27,8.)  /.3.  C.  depostlim.  Erwähnung  des  iuramentum  in  litem  in  LA.  C. 

reu.  (8,  50),  aus  welchen  Stellen  hervor  geht,  dein  lit.  iur.  (5,  53.)  [Oord.] 

dass  für  die  Satisdation  der  Curatoren  dasselbe  28  /.  24.  C.  de  adm.  tut.  (5,37.)  aus  /.  4.  C.  Th. 

galt,  /.  4.  §.  8.  L  8.  h.  t.  eod.  (3,  19.)  [Arcad.  et  Honor.  a.  396.]  unter 

M  l.  7.  §.  5.  C.  de  cur.  für.  (5,  70.)  und  /.  27.  mehrfacher  Milderung  aufgenommen. 

C.  de  episc.  aud.  (1,4.)  »  Cod.  Theod.:  eodem  momento  statt  mox. 

*  Vgl.  ib.  praef. 
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sichtlich  der  öffentlichen  Fertigung)  nochmals  bestätigt,  eben  so  in  /./?.§.  1. 
C.  arb.  tut.  (5,  51.)  \Iust.  a.  530],  wo  auch  das  Verbot  von  Verwaltung  bis 
zur  Fertigung  des  Inventars  ausgesprochen  und  eine  übliche  Uebergabe  der 
Sache  an  den  Vormund  als  der  Verwaltung  vorancejnmjren  erwähnt,  dabei  aber 
ausdrücklich  die  Ausnahme  anerkannt  wird,  nisi  testatores,  qui  substantiam  trans- 
mittunt,  specialiter  inuentarium  conscribi  uetuerint;  —  im  Uebrigen  unter  An- 
drohung der  Absetzung  als  suspectus,  der  gesetzlichen  Strafen  und  unnach- 
lässiger beständiger  Infamie.  Als  solche  Strafe  wird  in  /.  3.  §.  16.  de  susp. 
tut.  (26,  10.) 30  uincula  publica  für  humiliores  neben  der  Absetzung  für  alle 
erwähnt. 

Das  Inventar  bildet  die  Grundlage  für  Verwaltung  und  Rechnung  des 
tutor,  welcher  natürlich  den  Bestand  des  Vermögens,  wie  er  ihn  in  dasselbe 
hat  aufcehmen  lassen,  im  Ganzen  und  im  Einzelnen  jederzeit  anerkennen  muss. 
Das  wird  />r.  d.  I.  ß.  C.  arb.  tut.  noch  besonders  ausgesprochen,  indem  zugleich 
als  Entscheidung  eines  Zweifels  des  alten  Rechtes  von  Justinian  statuirt 
wird,  dass  anderweitige  Aeusscrungen  des  Vormundes  über  grösseren  Betrag 
des  Vermögens  ihm  der  Wahrheit  entgegen  nicht  präjudicirlich  sein  sollen. 
So  sind  es  auch  nicht  Aeusscrungen  des  testator. 31 

Dass  übrigens  auch  bei  der  vollen  Beweiskraft  des  Inventars  selbst  der 
Gegenbeweis  für  einen  etwa  bei  dessen  Aufnahme  vorgefallenen  Irrthum  und 
dergleichen  nicht  absolut  ausgeschlossen  ist,  wird  mit  Recht  von  Glück 
(S.  200)  gegenüber  denjenigen  vertheidigt,  welche  für  das  Inventar  und  dessen 
Inhalt  eine  praesumtio  iuris  et  de  iure  anstatt  einer  blossen  sogenannten  prae- 
sumtio  uiolenta  in  Anspruch  genommen  haben,  wie  Montanus,  Menochius, 
"Wissenbach  und  Andere. 

Was  endlich  das  erwähnte  Verbot  des  Inventars  in  d.  Iß.  §.  1.  betrifft, 
so  kann  dasselbe  nicht  bloss  von  dem  testator,  welcher  einen  tutor  ernennt 
oder  bezeichnet*,  ausgehen,  sondern  von  Jedem,  welcher  dem  Pupillen  Vermö- 
gen zuwendet,  nämlich  in  Beziehung  auf  das  Zugewandte  (Glück  S.  210). 
Damit  kann  aber  der  Vormund  von  dem  nicht  entbunden  werden,  was  not- 
wendiges Erfordcrniss  für  Stellung  ordentlicher  Rechnung  ist,  und  er  wird  also 
immer  wenigstens  priuatim  ein  Verzeichniss  des  Vermögens  fertigen  müssen. 
Ja,  so  gewiss  es  ist,  dass  besondere  Rücksichten  in  einzelnen  Fällen  ein  ge- 
wisses Geheimniss  für  die  Vermögensverhaltnisse  wünschbar  machen  und  des- 
wegen die  Aufnahme  eines  öffentlichen  Inventars  als  unrathsam  erscheinen 
lassen  können,  so  liegt  es  doch  auf  der  anderen  Seite  ganz  im  Geiste  des  Rö- 
mischen Rechtes,  dass  ein  solches  Verbot  des  testator  ausnahmsweise  dann 
weder  von  dem  Vormund  noch  von  der  Aufsichtsbehörde  respectirt  werden 
dürfte,  wenn  dessen  Befolgung,  Alles  wohl  erwogen,  zu  entschiedener  Gefahr 
und  zum  Nachtheil  des  Pupillen  gereichen  würde. 

V.  Heutiges  Recht. 

Die  Reiclispolizeiordnung  von  1577  Tit.  32.  §§.  2.  3.  schreibt  vor: 

1.  Dass  jeder  Vormund  (testamentsweise  verordnet  oder  durch  das  Recht 

»  Nach  Lesart  der  Vulg.,  nicht  bloss  Hai.         31  /.  1.  C.  arb.  tut.  (5,  51.) 
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oder  Richter  gegeben)  eich  der  Vormundschaft  nicht  unterziehen  soll,  die  Ver- 
waltung sei  ihm  denn  zuvor  durch  die  Obrigkeit  decernirt  und  befohlen. 

2.  Dass  er  dann  ein  Inventar  aufrichte,  und 

3.  rechtmässige  und  genügsame  Caution  und  Versicherung  thue,  endlich 

4.  „mit  Gelübden  und  Eiden  beladen  würde"  —  in  bestimmt  vorgeschrie- 
bener Weise  für  getreue  Verwaltung,  und  insbesondere  auch,  dass  er  jährlich 
nicht  allein  auf  Erforderung  der  Obrigkeit,  sondern  auch  selbst  vermöge  sei- 
nes anbefoldcnen  Amtes  Rechenschaft  anbieten  und  thun  (das  heisst  Rechnung 
legen)  werde,  u.  s.  w. 

Hienach  bedarf  jetzt  also,  abweichend  vom  Römischen  Recht,  jeder  Tutor, 
aus  welchem  der  drei  Gründe  ihm  die  Tutel  deferirt  sein  möge,  eines  nach 
caussae  cognitio  erlassenen  Decretes,  durch  welches  er  als  Vormund  aner- 
kannt und  zur  Verwaltung  ermächtigt  wird  (tutorhtm).  Das  ist  die  sogenannte 
confirmatio  Germanica.  Und  zwar  bezieht  sich  die  caussae  cognitio  auch  auf 
die  Fähigkeit  und  Tüchtigkeit  des  Vormundes,  wobei  die  Autorität  des  väter- 
lichen Testamentes  und  dergleichen,  wenn  auch  nicht  weggefallen,  so  doch 
dem  Ermessen  der  Obrigkeit  untergeordnet  ist. 

Damit  sind  aber  die  verschiedenen  Delationsgründe  keinesweges  auf- 
gehoben, sie  werden  vielmehr  in  jenem  Gesetz  wiederholt  (§.  1 .  und  §.  2.)  aus- 
drücklich anerkannt,  und  dieses  bezieht  sich  nicht  auf  die  Delation,  sondern 
lediglich  auf  die  Verwaltung  und  die  Befugniss  dazu. 

Dem  Delaten  darf  ohne  rechte  Gründe  die  Bestätigung  und  Ermächtigung 
nicht  versagt  werden.  Dieselbe  ist  übrigens  für  alle  Vormünder  ohne  Unter- 
schied erforderlich,  auch  für  die  honorarii  und  die  notitiae  caussa  dati,  denn 
auch  diese  sollen  als  wirkliche  Vormünder  dem  Mündel  für  bestimmte  Thätig- 
keit  verantwortlich  werden. 

Der  Dclat  ist  aber  auch  schuldig,  die  obrigkeitliche  Bestätigung  nachzu- 
suchen und  inzwischen  die  Geschäfte,  bei  welchen  Gefahr  im  Verzuge  ist,  zu 
besorgen.  In  dieser  Beziehung  ist  also  namentlich  auch  zwischen  dem  testa- 
mento  iure  datus  und  confirmandus  noch  der  Römische  Unterschied  stehen  ge- 
blieben. 

Die  Excusation  muss  jetzt  natürlich  vor  der  obrigkeitlichen  Conßrmation 
geltend  gemacht  werden.  Das  Erforderniss  der  obrigkeitlichen  Conßrmation, 
als  eine  Regel  absoluten  Rechtes,  kann  begreiflich  auch  durch  Testament  des 
Vaters  und  dergleichen  nicht  erlassen  oder  aufgehoben  werden,  gemäss  dem 
allgemeinen  Satze  in  l.  55.  de  leg.  1.°  (30.) 3S 

Dagegen  ist  die  Möglichkeit  des  Verbotes  der  Fertigung  eines  ordentlichen, 
das  heisst  öffentlichen,  Inventars  nach  d.  I.  ß.%.  1.  arb.  tut.  als  durch  die  Reichs- 
polizeiordnung  ausgeschlossen  nicht  zu  betrachten,  indem  aus  der  Bestätigung 
der  Regel  keinesweges  die  Aufhebung  der  Ausnahme  zu  schliessen  ist. 33 
Nur  nimmt  man  an,  dass  in  solchem  Falle  das  von  dem  Vormund  zu  fertigende 

[Pompon.]:  Nemo  potest  in  testamento  suo  cauere,  ne  leges  in  suo  testamento  locum 
habeant,  quia  nec  tempore,  aut  loco,  aut  conditione  finiri  obligatio  heredb  legatorum  no- 
mine potest. 

»3  Genen  per  speciem  derogatur,  reL,  1.  80.  de  r.i.  (50, 17.)  Glück  §.  1331.  S.  205. 
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Er  ist  also  zu  jeglicher  ordentlicher  Verwaltung  legitimirt  und  befugt  wie 
in  eigener  Sache;  er  darf  und  soll  Alles  thun,  was  der  Pupill,  wenn  er  als  voll- 
jähriger und  verständiger  Mensch  handeln  könnte,  selbst  thun  würde;  —  Alles 
nur  mit  der  grössten  Vorsicht  und  Zurückhaltung,  welche  die  Besorgung  frem- 
der Angelegenheiten  in  Vergleich  mit  der  Verfügung  über  die  eigene  Sache 
bei  jedem  gewissenhaften  Manne  begründet,  und  mit  stetem  Hinblick  einer- 
seits auf  etwaige  einst  mögliche  eigene  Verfügung  des  Mündels  und  wieder 
andererseits  auf  die  Nothwendigkeit  und  Unverschiebbarkeit  der  Verfügung 
über  andere  Dinge. 

Er  wird  zwar  unterlassen,  was  reine,  freie  Generosität  wäre,  wie  ihm  denn 
schon  das  classische  Recht  die  Legitimation  für  Schenkungen  abspricht ; 2  aber 
er  wird  auch  nicht  bloss  stricte  geben,  worauf  man  den  Pupillen  rechtlich  be- 
langen könnte,  sondern  auch  die  Ehrenausgaben  bewirken,  welche  nach  Stand 
und  Vermögen  guter  Sitte  gemäss  dem  Pupillen  obliegen.  Er  wird  also  den 
Lohn  für  die  Lehrer  desselben  nicht  auf's  Kärgste,  sondern  den  Verhältnissen 
nach  anständig  bemessen,  sich  der  Leistung  von  Alimenten  für  liberti  und 
Sklaven,  wie  es  die  Stellung  des  Pupillen  mit  sich  bringt,  nicht  entziehen,  die 
üblichen  Gaben  (rmmera)3  an  Aeltern  und  Verwandte  nicht  versagen,  kurz,  er 
wird  sich  nicht  zur  Aufgabe  machen,  mit  Verletzung  aller  Standessitte  für  den 
Pupillen  den  Filz  zu  spielen. 4  So  darf  er  namentlich  auch  der  bedürftigen 
Mutter  oder  Schwester  des  Pupillen  Alimente  reichen,5  aber  nicht  Hochzeit- 
geschenke. 6 

Vollends  schliesst  Ulpian  in  l.  12.  §.  3.  h.  t.  das  Geben  einer  dos  für 
die  soror  uterina  des  Pupillen  unter  allen  Umständen  aus,  und  behält  solche 
Generosität  dem  Pupillen  selbst  auf  die  Zeit  seiner  Mündigkeit  vor. 7 

Solche  Ausgaben  natürlich,  die  der  tutor  nicht  mit  allen  Ehren  aus  sei- 
nem eigenen  Vermögen  für  sich  machen  würde,  soll  er  auch  nicht  für  den  Pu- 
pillen unter  dem  falschen  Titel  von  Ehrenausgaben  (respectn  cxiHimationis  pu- 
pilli)  machen, 8  (z.  B.  Bestechungen?) 

So  soll  er  auch  im  Verkehr  den  Pupillen  gegen  ungerechte  Ansprüche, 
nöthigenfalls  selbst  mit  Process  vertheidigen  und  sich  hüten,  indebita  für  ihn 
zu  bezahlen;9  gegen  gerechte  Forderungen  aber  soll  er  nicht  wider  Wissen 


*  1.22.  I.  46.  §.  7.  h.  t. 

3  Vgl.     214.  dev.8.  (50,16.) 

*  /.  12.  §•  8.Ä.  f. 

5  /.13.  §.2.A.  t.  vgl 1. 1.  §A.  de  Melae (27 ,3.) 

6  d.  §.  2.  /.  1.  §.5.  de  Melae (27,3.),  wobei  zu 
beachten,  dass  nur  der  ältere  Gaiua  das 
nuptiale  munus  für  die  Schwester,  dagegen 
auch  Ulpian  das  für  die  Mutter  ausschliesst. 
Die  Wiedenrerehelichung  der  letzteren  ist  für 
den  Pupillen  nichts  Freudiges,  was  ein  Ge- 
schenk hervorriefe;  dagegen  würde  Ulpian 
im  Sinne  von  d.  1. 12.  §.  3.  gewiss  einHochzehV 
geschenk  für  die  Schwester,  das  der  Sitte  ent- 
spräche, gutheissen,  und  die  diesfällige  Aeus- 
serung  von  Gaiusist  daher  nur  von  weiter 


gehender  Generosität  zu  verstehen  —  vgl.  auch 
/.  4.  ubipup.  (27,  2.) 

7  Dass  damit  das  Gewähren  einer  dos  für 
die  soror  consanguinea  dem  tutor  gestattet 
werden  solle,  ist  ein  nicht  unbedenkliches  ar- 
gumentum a  contrario,  da  die  uterina  viel- 
leicht bloss  deswegen  hervor  gehoben  wird, 
weil  bei  solcher  der  Fall  näher  liegt,  dass  nach 
dem  Tode  des  Vaters  der  Fupill  reich,  seine 
Schwester  aber  arm  sei,  als  bei  einer  consan- 
guinea, welche  gewöhnlich  vom  Vater  unge- 
fähr gleich  wie  der  Bruder  geerbt  hat. 

8  /.  12.  §.  2.  h.  t. 

9  13.  §.  2.  h.  t. 
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und  Gewissen  Widerspruch  erheben,  sondern  sie  freiwillig  und  ohne  erst  Klage 
abzuwarten,  erfüllen,  auch  überhaupt  für  den  Pupillen  nichts  thun,  was  ca- 
lumnios  oder  schmutzig  wäre,  wenn  er  es  für  sich  selbst  thäte. 10 

Eine  richtige  Forderung,  die  ihm  an  dem  Pupillen  zusteht,  darf  er  auch 
an  sich  selbst  bezahlen,  und  soll  es  auch,  wenn  es  demselben  vortheilhaft  ist, 11 
doch  muss  er,  wenn  er  mit  den  anderen  Creditoren  Accord  macht,  sich  auch 
für  sich  mit  denselben  Procenten  begnügen. 18 

Forderungen  des  Pupillen  soll  er  geflissen  einziehen  je  nach  ihrer  Art  und 
wie  es  das  Interesse  des  Pupillen  erheischt, 13  insbesondere  auch  von  sich  selbst,14 
wie  er  für  Forderungen  des  Pupillen  an  Dritte  Zahlung  anzunehmen  befugt 
ist, 15  auch  zu  noviren, 16  zu  constituiren, 17  zu  transigiren, 18  so  auch  sie  einzu- 
klagen,19  und  für  solche  wie  für  alle  andere  Klagen,  welche  er  für  den  Pu- 
pillen erhebt,  braucht  er,  so  bald  nur  seine  Eigenschaft  als  tutor  ausser  Zwei- 
fel ist,  auch  keine  cautio  de  rato  zu  leisten. *° 

Eben  so  wenig  cautio  iudicatum  solui,  wenn  er  den  Pupillen  defendirt." 

Ueberhaupt  ist  es  vorzüglich  Pflicht  des  tutor,  die  Stellung  des  Pupillen 
gegenüber  dritten  Personen  in  jeder  Beziehung  zu  wahren,  beziehendlich  ihn 
zu  vertreten  (defensio),  was  je  nach  der  Verschiedenheit  der  Verhältnisse  in 
der  Befriedigung  dritter  Personen  oder  in  Processfiihrung  oder  in  Stipulation 
(z.  B.  damni  infecti)  oder  anderen  Rechtsgeschäften  bestehen  kann. 22 

Rechtsgeschäfte  soll  er  nach  bestem  Wissen  und  Gewissen  besorgen,  aber 
ohne  für  jeden  schlechten  Ausgang  eines  solchen  einstehen  zu  müssen. *3 

Eben  so  hat  er  für  gute  und  ertragsame  Bcwirthschaftung  der  liegenden 
Güter  zu  sorgen,21  für  gehörige  Bewahrung  imd  Erhaltung  aller  anderen 
Sachen,^  insbesondere  auch  der  Werthschriften  und  sonstigen  Urkunden, 86 
und  für  Veräusserung  dessen,  was  durch  Beibehaltung  Schaden  leidet.  27 


10  /.  9.  §.  6.  h.  t.  (non  prohibentur  tutores  bo- 
nam  tidem  agnoscere)  /.  10.  eod.  (soluere  zur 
rechten  Zeit  gehört  auch  zum  defendere)  /.  78. 
§.  2.  de  te</.  2.°  (31.)  /.  8.  de  tuU-li*(26,  1.)  /.  6. 
C.  h.  t.  (falsche  Forderungen  erheben)  l.  32. 
§.  6.  A.  /. 

1»  /.  9.  §.  5.  A.  t.  I.  8.  C.  quidare  tut.  (5,  34.) 
1«  /.  59.  h.  t. 

13  /.  15.  /.  39.  §.  14.  /.  46.  §.  7.  /.  57.  pr.  h.  t. 
I.  2.  C.  arb.  tut.  (5,  51.)  /.  18.  C.  A.  t. 

i*  /.  9.  §§.  3.  4.  /.  5.  §.  4.  h.  t.  I.  10.  de  tutelae 
(27,  3.)  So  wie  er  auch  seine  Schuld  an  einen 
Dritten,  für  welchen  der  Pupill  vom  Vater  her 
Bürge  ist,  rechtzeitig  bezahlen  u.  den  Pupillen 
dadurch  von  der  Bürgschaft  liberiren  soll,  /.  9. 
§.  I.A.  t. 

i!>  l.  46.  §§.  5.  7.  (vgl.  I.  47.  pr.)  h.  t.  I.  14. 
§.  1—6.  desolul.  (46,  3.) 

ic  /.  20.  §.  1.  vgl.  /.  34.  §.  1.  de  nouat.  (46,2.) 
I.  13.  §.  \0.deacceptil.  (46,  4.),  wonach  durch 
den  Umweg  der  Novation  mit  Acceptilation 
auch  der  Zweck  einer  acccptilatio  erreicht  wer- 


den kann,  welche  direct  durch  gestio  weder 
activ  noch  passiv  zu  bewirken  ist. 

17  /.  5.  §.  7—9.  de  pec.  cottst.  (13,  5.) 

18  /.  46.  §.  7.  A.  /. 

»9  /.  1.  §.  4-  /.  22.Ä. /. 

2°  /.  23.  A.  /.  [vgl.  /.  1.  C.  de  procur.  (2,  12.)] 
/.  11.  §.  7.  de  exc.  r.  iud.  (44,  2.)     13.  C.  A.  t. 

21  /.  1.  §.  2.  (vgl.  /.  28.  pr.)  h.  t.  I.  28.  §.  3.  C. 
eod.  —  Einen  cognitor  oder  procurator  kann 
aber  der  tutor  nicht  bestellen  (mandare  actio- 
ne.*), da  er  selbst  Stellvertreter  ist.  /.  87.  §.  1. 
ad  SC.  Trebeli.  (38,  17.)  /.  11.  C.  de  proair. 
(2,  12.) 

22  /.  10.  /.  80.  A.  t.  I.  11.  I.  28.  pr.  eod. 

2»  l.  7.  §.  2.  A.  t.  I.  3.  §.  7.  de  contr.  tut.  (27, 
4.)  2.  21.  /.  23.  C.  A.  /.  I.  38.  pr.de  min.  (4,4.) 
L  32.  §§.  2.  3.  A.  /. 
*S  /.  50.  A.  /. 
*  /.  32. pr.  §.  I.A./. 

27  l.  7.  §.  1.  A.  t.  vgl.  aber  hierüber  unten, 
wo  von  den  Beschränkungen  zu  handeln  ist, 
welche  die  ursprünglich  unbegrenzte  Befug- 
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Wenn  das  Vermögen  des  Pupillen  während  der  Verwaltung  einen  mehr 
oder  weniger  wesentlichen  Zuwachs  (durch  Erbschaft  und  dergleichen)  erhält, 
so  gehört  auch  dieser  zunächst  ohne  Weiteres  zur  Sorge  des  bestehenden  tu- 
tor,  bis  ausnahmsweise  besondere  Anordnung  darüber  eintritt. 28 

Auch  durch  ausdrückliche  Anordnungen  des  Vaters  darf  sich  der  tutor 
nicht  ohne  Weiteres  von  den  richtigen  Grundsätzen  der  Verwaltung  abbringen 
lassen,  und  wird  durch  solche  Vorschrift  bei  eingetretenem  Schaden  nicht  als 
gerechtfertigt  angesehen. 29 

Die  bisher  aufgestellten  Regeln  gelten  im  Ganzen  ohne  Unterschied,  ob 
der  tutor  den  Pupillen  mit  gestio  vertrete  oder  mit  auetoritas  unterstütze. 30 

So  soll  denn  auch  bei  der  Auswahl  zwischen  auetoritas  und  gestio  der 
tutor  wo  immer  möglich  die  ersterc  eintreten  lassen  und  die  gestio  nur  als 
Aushülfe  bei  dem  infans,  absens  und  dergleichen  gebrauchen,  was  in  Beziehung 
auf  iudicium  aeeipere  genau  vorgeschrieben  wird. 31 

Was  nun  den  Hergang  der  Ertheilung  der  auetoritas  (Vollwort,  sagt 
Glück  §.  1332.  gut)  betrifft,  so  ist  sie  eine  formliche  Handlung,  wenn  auch 
schon  im  classischen  Recht  nicht  an  certa  uerba  gebunden,  wie  denn  nament- 
lich die  zwar  übliche  und  vielleicht  in  -alter  Zeit  nothwendige  Anfrage  an  den 
tutor  von  Paullus32  für  entbehrlich  erklärt  wird,  indem  es  genüge,  dass  der- 
selbe se  probare  id  quod  agitur  dicit.  Diese  Genehmigung  muss  aber  doch 
ausdrücklich,  mündlich  und  gleichzeitig  bei  und  mit  der  fraglichen  Willens- 
erklärung des  Pupillen,  also  in  Gegenwart  wenigstens  des  Pupillen  ertheilt  wer- 
den (wenn  die  Willenserklärung  des  Pupillen  in  Abwesenheit  des  etwaigen  Mit- 

r.iss,  auf  seine  Verantwortung  zu  veräussern,  jener  Art  behufs  «1er  Auseinandersetzung  er- 

zuverpfändenu.dgl.,  schon  vondcrclassischen  forderlich  wird,  wihrend  bei  der  auetoritas  die 

Zeit  her  erlitten  hat,  —  vgl.  inzwischen  /.  12.  Rechtsfolge  gleich  von  Anfang  an  in  der  Per- 

i\.h.t.  I.  16.  C.  h.t.  I.  11.  §.  7.  /.  16.  pr.  de  son  des  Pupillen  selbst  entsteht.  Der  Vorzug 

'in.  ( l:j,  7.)  der  letzteren  Gestaltung  ist  augenfällig,  und 

2H  l.  0.    y.  h.  t.  kommt  auch   bei   denjenigen  unter  jenen 

29  So  ist,  z.  B.  wenn  der  Vater  verordnet  hat,  Rechtshandlungen  zur  Sprache,  welche  der 
die  Tutel  solle  nach  dem  Rathe  der  Mutter  ge-  pupillus  infantia  maior  ohne  auetoritas  tutoris 
führt  werden,  dieser  Rath  zwar  einzuholen  und  gültig  vornehmen  kann  (z.  Ii.  active  Stipulation 
gewissenhaft  zu  benutzen,  aber  der  tutor  soll  u.  dgl.),  so  bald  solche  von  einem  infans  vor- 
<loch  der  eigenen  Ueberzeugüng  folgen;  oder  genommen  werden  sollen,  und  es  wird  für  die- 
wenn  der  Vater  vorgeschrieben  hätte,  es  dürfe  sen  Fall  oft  ein  grosser  Werth  darauf  gelegt, 
nichts  von  seinen  Sachen  verkauft  werden,  so  dass  sie  eher  durch  einen  Sklaven  des  Pupillen 
bliebe  doch  dem  tutor  freies  Ermessen  im  (also  directe  Vertretung),  als  durch  gestio  tuto- 
richtigenlnteressedes  Pupillen;  (soweit  sollen  ris  oder  sonst  durch  dritte  Personen  bewerk- 
nicht  die  Lebenden  den  Todten  dienen)  /.  5.  stelligt  werden.  /.  2.  /.6.  rem  pup.  (16,  6.)  /.  1. 
§§.    0.  h.  t.  vgl.  I.  17.  pr.  §.  1.  eod.  I.  7.  C.  eod.  §.  15.  de  mag.  conu.  (27,  8.)  /.  9.  pr.  h.  t. 

30  Ob  er  aber  das  Eine  oder  das  Andere  31  /.  1.  §.  2.  h.  Bei  den  Handlungen,  wel- 
thue,  das  ist  in  so  fern  von  Wichtigkeit,  als  bei  che  gar  keine  Stellvertretung  zulassen,  ist 
allen  Rechtshandlungen,  welche  directe  Stell-  vollends  der  Weg  der  auetoritas  der  einzig 
Vertretung  durch  freie  Personen,  wie  tutor,  mögliche,  bo  bei  Manumission:  1.6.  C.  de  ma- 
procuratoru.  dgl.  (oben  §.  61),  nicht  zulassen,  num.  (7,  11.)  /.  17.  decur.  für.  (27,  10.)  /.  13. 
das  dadurch  begründete  Rechtsvcrhältniss  bei  de  munum.  (10,  1.)  Erbschaftsantrctung:  /.  5. 
der  gestio  zunächst  activoder  passiv  den  tutor  C.  deiur.  delib.  (6,  30.)  Adrogation:  /.  /£.  C.  de 
«um  Subject  bekommt,  also  eine  nachherige  aucl.praest.  (5,  59.) 

Uebertragung  auf  den  Pupillen  in  dieser  oder       3a  /.  3.  de  auet.  tut.  (26, 8.) 
v.  Ekllkh,  Pandekten.  52 
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contrahenten  geschieht,  so  braucht  dieser  auch  bei  Ertheilung  der  auctoritas 
nicht  gegenwärtig  zu  sein). 33  Dass  die  fragliche  Willenserklärung  des  Pupillen 
eine  mündliche  oder  ausdrückliche  sei,  wird  nicht  erfordert,3*  aber  kennen 
muss  der  tutor  diese  Willenserklärung  und  wissen ,  um  was  es  sich  handelt. 35 
Auch  muss  seine  Gegenwart  und  Genehmigung  frei  sein, 36  wie  denn  auch  kein 
Zwang  des  Prätor  zur  Ertheilung  der  auctoritas  Statt  findet,  sondern  der  tutor 
dafür  bei  seinem  Ermessen  und  seiner  Verantwortlichkeit  für  ertheilte  oder 
verweigerte  auctoritas  belassen  wird, 37  was  bei  der  tutcla  mulierum  sich  anders 
verhalten  hatte. 30  Die  auctoritas  muss  auch  pura,  das  heisst  ohne  Bedingung 
oder  dies  sein,  wenn  sie  gleich  auch  für  bedingte  Geschäfte  und  dergleichen 
statthaft  ist. 39 

Fehlerhafte  auctoritas  ist  nichtig. 40 

Dass  aber  im  Nothfall  selbst  für  den  infans  die  auctoritas  zugelassen  wird, 
zeigt  /.  32.  §.  2.  de  a.  v.  a.  po.  (41,  2.) 41 

Nur  der  tutor  ist  der  auctoritas  fähig;  wo  diese  unentbehrlich  ist,  wie  bei 
Handlungen,  die  alle  Stellvertretung,  directe  und  indirecte  ausschliessen,  da 
ist  mit  einem  curator  nicht  auszukommen. 4- 

Der  tutor  kann  nicht  in  eigener  Sache  dem  Pupillen  gültige  auctoritas  ge- 
währen, das  heisst  für  ein  Rechtsgeschäft  (iudicium  inbegriffen),  das  er  selbst 
oder  eine  seiner  subiectae  personae  mit  dem  Pupillen  eingeht. 43  Doch  geht 
das  nicht  so  weit,  dass  die  auctoritas  auch  bei  dem  Rechtsgeschäft  ungültig 
wäre,  welches  nur  mittelbar  eine  Rechtsfolge  für  den  tutor  gegen  den  Pupillen 
hat,  z.  B.  wenn  er  die  auctoritas  zur  Antretung  der  Erbschaft  seines  eige- 
nen Schuldners  gewährt, 44  oder  zum  Zahlungsempfang  von  dem  Schuldner, 
für  den  er,  der  tutor,  Bürge  ist;45  wonach  sich  denn  auch  der  ältere  strengere 
Satz 46  etwas  enger  begränzt. 

Das  hat  nichts  gegen  sich,  dass,  wenn  zwei  Pupillen,  welche  denselben 
tutor  haben,  gegen  einander  litigiren  wollen,  dieser  beiden,  sogar  durch  eine  Er- 
klärung, dazu  die  auctoritas  gewähre,  was  gerendo  gar  nicht  auszuführen  wäre. 47 

33  /.  9.  §§.  5.  6.  ib.  §.  2.  /.  eod.  (1 ,  21.)  /.  1.  tut.  (26,8.)  Dass  überhaupt  die  auctoritas  und 

§.  2.  de  Meli*  (26,  1.)  /.II.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  nicht  die  gestio  von  Alters  her  der  Tutel  ihren 

u  l.  13.  deauet.  tut.  (26,8.)  1.6. pr.  de  tutelis  wesentlichen  Charakter  gibt,  zeigt  sich  auch 

(26,  1.)  darin,  dass  sich  die  Vormundschaft  über  Un- 

35  /.  14.  de  auet.  tut.  (26,  8.)  mündige,  welche  auctoritas  und  gestio  hat.mit 

36  /.  1.  §.  1.  eod.  der  Vormundschaft  über  Frauen  unter  denBe- 

37  /.  17.  vgl.  /.  10.  eod.  griff  der  Tutel  vereinigt  ,  obgleich  jene  nur 

38  Cui.  1,  190.  auctoritas  und  keine  gestio  hat;  nicht  aber  mit  • 

39  /.  8.  de  auet.  tut.  (26,  8.)  der  Vormundschaft  überfuriosi,  obgleich  die« 

40  /.  2.  eod.  die  allervollste  gestio  hat. 

41  [Pauli.]:  §.2.  Infans  possidererecte  potest,  <3  /  //>.  11.  24.  §.  3.  /.  de  auet.  tut.  (1,  21.1 
si  tutore  auetore  coepit;  nam  iudicium  infantia  /.  L/>r,  L  ö.  pr,  ^  ^  6.  /.  7  pr.  §.  2.  /.  18.  1.2*. 
auppletur  auetoritate  tutoris;  utilitatis  enim  de  auet.  tut.  (26,  8.)  /.  1.  §.  VI.  ad  SC.  Trthll. 
caussa  hoc  reeeptum  est,  nam  alioquin  nullus  (3g  17  )  /  37  §  1  eod 

vZZlT  inf8,nti8  acciPientiP°Me8sionem-  "  d.i.  1>.  Vgl./,  l.pr.  de  auet.  tut.  (26,8.) 

1  upillus  tarnen  etiam  sine  tutoris  auetoritate  , 

possessionem  nancisci  potest;  item  infans  pe-       45  '*  60'  de        <46'  1  ^ 

culiari  nomine  per  seru  um  possidere  potest.  46  ll- l-  22- <ie  auct- lut-  [Labeo]. 

42  /.  17.  §.  1.  de  app.  (49,  I.)  /.  19.  de  auet.       «  /.  15.  (/e  Quct.  tut.  (26,  8.)  Eben  so  kann 
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Auch  ist  nicht  absolut  ausgeschlossen,  dass  ein  tutor  auf  ehrlichem  Wege 
Sachen  seines  Mündels  kaufe,  z.  B.  wenn  ein  anderer  tutor  die  auetoritas  ge- 
währt,48  oder  wenn  ein  creditor  des  Pupillen  (also  ohne  dessen  Willen)  Ver- 
kauft,49 oder  auch  im  Wege  eigener  gestio. 50  Dass  überhaupt  im  Wege  der 
gestio  Geschäfte  des  tutor,  welche  dessen  eigene  Oekonomie  in  ihrer  Berüh- 
rung mit  derjenigen  des  Pupillen  betreffen,  so  weit  sie  ohne  Willenserklärung 
des  Pupillen  abgemacht  werden  können,  nicht  ganz  ausgeschlossen  sind,  zeigte 
sich  schon  oben  darin,  dass  jener  sich  für  seine  Fortierungen  an  den  Pupillen 
aus  dessen  Vermögen  selbst  bezahlt  machen  darf,  und  noch  weiter  darin,  dass 
er  perscribendo  den  Pupillen  sich  oder  umgekelirt  sich  selbst  ihm  belasten 
darf. 51 

Wenn  der  tutor  gegen  seinen  Mündel  einen  Process  zu  führen  hat,  so 
wurde  früher  speciell  für  dieses  Geschäft  ein  sogenannter  praetorium  tutor  be- 
stellt, später  ein  curator. 52 

Und  wenn  sich  in  solchen  Fällen  der  Conflict  zwischen  dem  Interesse  des 
tutor  und  des  Mündels  schon  bei  vorhergehenden  Rechtshandlungen  zeigt  (z.  B. 
bei  der  Erbschaftsantretung  der  Pupillen  aus  einem  Testament,  welches  der 
tutor  als  inofficios  anfechten  will),  so  hat  Justinian"  für  den  tutor  mittelst 
der  Verordnung  gesorgt,  dass  er  alle  Handlungen,  welche  das  Interesse  der 
Mündel  erfordert,  ohne  Bedenken  vornehmen  möge,  und  davon  keinerlei  Prä- 
judiz für  seine  eigenen  Rechte  zu  gewärtigen  haben  solle. 

Der  tutor  soll  übrigens  bei  seiner  Verwaltung  nicht  eigenen  Vortheil 
suchen. 54  Auf  Ersatz  seiner  Auslagen  hat  er  Anspruch. 55  Lohn  hat  er  nicht 
zu  fordern,  wenn  ihm  nicht  von  demjenigen,  welcher  ihn  bestellt  hat  (nament- 
licl.  vom  testator)  etwas  (solatium)  besonders  ausgesetzt  ist. 56  Er  soll  über 
seine  ganze  Verwaltung  vorweg  ordentliche  Rechnung  führen. 57 

Wenn  der  Pupill  mündig  geworden  ist,  so  soll  ihn  der  tutor  zum  Schlüsse 
ermahnen,  sich  einen  curator  zu  erbitten,  und  ist  dafür  verantwortlich. 58 

Für  hartnäckige  Unterlassung  seiner  Obliegenheiten  und  andere  Pflicht- 
verletzung kann  der  tutor  zur  Strafe  gezogen  werden. 59 


der  tutor  zu  einer  Erbtheilung  unter  seinen 
Mündeln  auetor  werden,  /.  20.  eod. 
«  /.  5.  §.  2—4.  de  auet.  tut.  (26,  8.) 

49  §.  5.  »6. 

50  /.  47.  §.  6.  deadm.  tut.  (26,  7),  wo  der  tu- 
tor allerdings  socius  bonorum  et  negotiationis 
des  verstorbenen  Vaters  des  Pupillen  gewesen, 
also  zur  Liquidation  den  Umständen  nach  wohl 
befugt  war.  —  vgl.  auch  /.  56.  eod.  und  andrer- 
seits 58.  pr.  eod.  I.  9.  de  reb.  eor.  (27, 9.)  /.34. 
§•  7.  de  c.  e.  (18,  1.)  —  /.  46.  eod.  ist  wohl  nicht 
hieherzu  ziehen,  wie  Puchta  thut. 

51  /.  9.  §.  7.  vgl.  /.  59.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

52  §.  3./.  de  satixd.  tut.  (1,24.) 

53  /.  26.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.) 


u  l.  bS.pr.  I.  13.  §.  I.A.  f. 

&  l.  1 .  §.  9.  de  tutelae  (27,  30  l-  I  pr.  de  con- 
tra, tut.  (27,  4.)  /.  33.  §.  3.  h.  t.  In  letzterer 
Stelle  werden  sumlus  in  tulelani  und  m  tutorem 
nach  kaiserlicher  Constitution  unterschieden, 
und  letztere  nur  so  weit  gut  geheissen,  als  der, 
welcher  den  tutor  ernannt  hat,  ihm  ein  Bola- 
tium  aussetzte. 

M  /.  33.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

57  /.  i.  §.  3.  de  tutelae  (27,  3.) 

58  /.  5.  §.  5.  h.  t.  I.  7.  C.  quipetant.  (5,  81.) 
«>  /.  9.  de  tutelis  (26 ,  1.)  /.  49.  A.  /.  Li.  §.  8. 

/.  2.  /.  3.  §.  15.  de  mtp.  tut.  (26,  10.)  /.  L  §.  7. 
de  off.  p.  u.  (1,15.)  I.  9.  de  reb.  eor.  (27,9.)  I.A. 
C.  h.  t. 


52* 
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§.  433. 

♦  ß.  Für  Veräusserungen. 

Diq.  de  rebus  earnm,  qui  *ub  lutcla  uel  cura  *unt,  xine  decreto  non  alienandi*  nd  nupponendis  (27,  9);  Cod.  ar- 
bittium  tntelae  (5,  51);  de  dmidcndit  lutela,  et  pro  qua  parle  quistiue  tutcrum  conueniatur  (5.52);  de  in  lila* 
iurando  (5,  53) ;  de  Itrredibus  lulorum  (5,  54.) 

t.  Löh r  Beweis  bei  der  Revocatlon  verUusserter  Mundclgliter,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  III,  16,  9. 
v.  Buchholtz  Beitrag  zu  der  Lehre  von  der  Veräußerung  der  Güter  Minderjähriger  (xur  Erklärung  der 
c.  3.  C.  Di  malor  factus  5,  74),  in  i.  Abhandlungen  No.  19.  W.  Soll  über  fr.  7.  68.5.  u.  6.  D.  de  reb.  cor. 
qui  Bub  tut.  (27,  'J),  in  §.  Versuchen  No.  2.  Nie.  Binder  (praes.  Malblanc)  de  praesrriptionc  qu'nquennii 
circa  roa  ininorum  «ine  iudicU  decreto  alienatas.  Tubingao  1808.  Ilaubold  de  rebus  eorutn,  qui  sub  tu- 
tcla  uel  cura  sunt,  sine  decreto  non  alienandis  uel  supponcndls,  in  Opu.sc. T.  II.  p.  159. ff.  Bachhofen 
da«  Vcrüusnerungnvcrbot  dur  Oratio  D.  Seuerl,  in  s.  Ausgewählte  Lehren  N.  4.  Arndts  §.  45«.  f. 
Böcking  Grdr.  III,  8.  39.  OlUck  XXXII.  §.  1381-Hl  «•.  XXXIII,  g.  1382-89.  Göschen  §.  759.  «Uh- 
lenbruch §.  595.  I*  uch  ta  §.  351.  Sintenis  tt.  149.  Vangcro  w  §.  277.  f. 

Von  Alters  her  hatte  der  tutor  die  freie  Bcfugniss,  nach  bestem  Wissen 
und  Gewissen  zu  vermissen),  mit  Inbegriff  von  Servituten-Belastung  und  Vor- 
pfändung,  Alles  natürlich  unter  Verantwortlichkeit  gegen  den  Pupillen  für  die 
Zweckmässigkeit  und  Art  der  Veräusserung. 1 

Nur  mochte  die  Bcfugniss  schon  frühe  auf  solche  Veräusserungen  be- 
schränkt sein,  welche  in  die  ordentliche  Vermögensverwaltung  einschlagen,  also 
mit  Ausschluss  von  Schenkungen,  Dedicationen,  Manumissionen  und  derglei- 
chen, 2  wozu  denn  auch  bald  der  Satz  aufkam,  dass  Veräusserungen,  welche 
der  tutor  in  untreuein  Sinne  (non  bona  fidc)  bewirkt,  auch  dinglich  ungültig 
seien. 3  Zur  Veräusserung  gehört  auch  die  Zahlungsannahme, 4  zu  welcher 
der  tutor  ebenfalls  unbeschränkt  befugt  war. 

I.  Die  erste  wichtige  Beschränkung  der  Veräusserungsbefugniss  wurde 
durch  die  Oratio  Diui  Seucri  im  Jahre  l<.^^)•r,  eingerührt,6  welche  verord- 
nete: Tutoren  und  Curatorcn  dürfen  keine  praedia  rustica  oder  suburbaua  ver- 
äussern, es  wäre  denn  solche  Veräusserung  von  den  parentes  letzt  willig  ange- 
ordnet. Sollten  aber  die  Schulden  aus  den  übrigen  Bestandtheilen  des  Ver- 
mögens nicht  getilgt  werden  können,  so  soll  man  den  praetor  urbanus  angehen, 
damit  er  bestimme,  welche  Sache  veräussert  oder  verpfändet  werden  dürfe, 
unter  Vorbehalt  der  Hechte  des  Mündels  für  den  Fall  der  Ersehlcichung  eines 
solchen  Decretes.  Veräusserung  durch  den  Pfandgläubiger  vom  Vater  (pareus) 
her  oder  in  Folge  der  Theil ungsklage  des  Miteigentümers  fällt  nicht  unter 
das  Verbot. 

Dazu  bilden  sich  noch  folgende  Specialregeln: 

Auch  ein  unfruchtbares  Grundstück  der  bezeichneten  Art  fällt  unter  das 
Verbot, 7  auch  Steinbrüche  und  dergleichen,  Bergwerke  u.  s.  w\, 8  ja  selbst  der 
blosse  ususfruetus  und  die  Emphyteuse,  welche  dem  Pupillen  zustehen,  mit 
Inbegriff  der  alienatio  durch  non  usus,  wie  denn  auch  solche  Rechte  oder  selbst 


1  /.  7.  §.  3.  pro  empl.  (41,4.)  /.  1.  §.2.  de  tule- 
lae  ("27,  3.) 

2  Arg./.  12.  /.  17.  de  cur.  für.  (27,10.)  Gai.2, 
64.  /.  S.pr.  §.  1.  de  reb.  eor.  (27,  9.)  /.  16.  de 
adm.  tut.  (26,  7.) 

3  /.  12.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  vgl.  I  11.  de 
cur.  für.  (27, 10.) 


4  Cic.  Top.  11.  ITieoph.  ad  §.  2.  /.  quib.  allen, 
lic.  (2,  8.) 

5  Dieselbe,  welche  auch  die  potiorls nomi- 
natio  beschränkte,  Fat.  Fragm.  158. 

V-  1-P»".  §§•  1-  2.Ä.f. 

13.  h.  t. 
»  /.  3.  §.  6.  /.  4.  /.  5.  k.  t. 
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Prädialservituten  an  einem  im  Eigenthum  des  Pupillen  befindlichen  Grund- 
stück nicht  bestellt  werden  dürfen.9  Die  Befugniss  des  praetor  urbanus  steht 
in  der  Provinz  dem  Statthalter  zu. 10  In  ausserordentlichen  Fallen  mochte  man 
sich  an  den  Kaiser  wenden. 11 

Gesetzliches  und  prätorisches  Pfandrecht  (in  Folge  von  missio  in  posses- 
sionein,  Pfändung),  auch  Eigenthumsübertragung  durch  dccretum  praetoris  in 
Folge  solcher  (z.  B.  bei  damni  infccti)  fallen  nicht  unter  das  Verbot  als  nicht 
von  dem  Willen  des  tutor  ausgehend. 12  Aus  demselben  Grunde  auch  nicht 
der  Eigenthumsübergang  in  Folge  erhaltener  litis  aestimatio  nach  angestellter 
rei  uindicatio  des  Pupillen,13  oder  umgekehrt  in  Folge  geschehener  Restitution 
in  natura,  wo  die  pronunciatio  über  das  Eigenthum  zu  Ungunsten  des  beklag- 
ten PupillenungerechterWei.se  ausgefallen  ist. 11  Ob  das  vom  tutor  verkaufte 
Grundstück  verpfändet  oder  ledig  gewesen  sei,  macht  natürlich  nichts  aus. 15 
Das  Grundstück,  welches  der  Pupill  bona  fide  besitzt,  fällt  unter  das  Verbot, 16 
nicht  aber  das  ihm  verpfändete,  welches  der  tutor  iure  creditoris  verkauft,  es 
wäre  denn  dem  Pupillen  schon  zum  Eigenthum  zugesehlagen. 17 

Wenn  dem  Pupillen  als  Erben  fideicommissarisch  aufgelegt  ist,  ein  Erb- 
schaftsgrundstück  an  einen  Dritten  zu  restituiren,  so  cessirt  die  oratio,  nicht 
aber,  wenn  ein  eigenes  des  Pupillen. 18 

Wenn  der  Pupill  aus  seiner  stipulatio  und  dergleichen  das  Grundstück 
schuldet,  so  greift  die  oratio  Platz,  nicht  aber,  wenn  aus  stipulatio  oder  Verkauf 
des  Erblassers.10 

Einen  ihm  legirten  fundus  kann  der  Pupill  mit  seinem  tutor  nicht  ohne 
Decret  repudiiren. 20 

Wenn  die  Tutoren  Schulden  des  Pupillen  vorgeben  oder  auch  nachweisen, 
so  soll  erst  noch  genaue  Untersuchung  des  Magistrates  eintreten,  ob  das  Geld 
auf  anderem  Wege  zu  beschaffen  sei,  was  an  Baarschaft,  Früchten  vorhanden, 
an  Einkünften  zu  erwarten,  oder  an  ausstehenden  Forderungen  zu  realisiren 
sei,  was  anders  zu  verkaufen,  ob  der  creditor  dränge,  ob  der  Zinsfuss  die  Ab- 
zahlung räthlich  mache,  ob  eher  zu  verpfänden  oder  zu  verkaufen  sei.-1 

Dann  soll  der  Magistrat  genau  darüber  wachen,  dass  das  Grundstück 
nicht  für  einen  grösseren  Betrag  als  den  der  zu  tilgenden  Schuld  verpfändet, 


9  /.  3.  §§.  4.  5.  h.  t.  I.  13  C.  de  praed.  et  al. 
reb.  (5,  71.) 

10  /.  11.  h.  t.  I.  2.  C.  de  cur.  für.  (5,  70.)  /. 
12.  C.  de  praed.  et  al.  re.  (5,  71.)  Die  Verfü- 
gung erfordert  ordentliche  caussae  cognitio 
und  Decret,  nicht  blosse  Einreichung  eines  li- 
bellus  und  subscriptio,  /.  6.  C.  de  praed.  et  al. 
reb.  (5,  71.)  I.  \%.eod. 

»  /.  2.  h.  t.  I.  2.  C.  quando  decreio  (5,  72),  in 
d.  I.  2.  h.  t.  hatte  ein  minor  ein  Grundstück 
beim  Kaufe  für  das  pretium  verpfändet,  wel- 
ches Pfandrecht  nach  der  oratio  das  Decret 
nicht  erlangen  würde. 

"  /.  3.pr.  §.  I.A./.  I.  1.  C.  de  praed.  et  al. 
reb.  (5,71.) 


1»  l.  3.  §.  2.A.  t. 
"  /.  3.  §.  3.  h.  t. 

15  1.2.  C.  de  praed.  et  al.  reb.  (5,  71.) 

16  /.  5.  §.  2.  h.  t. 
"  /.  5.  §.  3.  h.  t. 

18  /.  5.  §.  4.  h.  t. 

19  /.  5.  §.  5—7.  h.  t.  vgl.  /.l.C.  quando  de- 
creto  (5,  72.) 

20  /.  b.  §.  8.  h.  t.  (Sabinianische  Meinung 
über  den  Erwerb  des  Legates,  Gai.  2, 195.  Da- 
gegen ist  eine  Erbschaft  ausschlagen  nicht 
alienare,  /.  28.  de  v.  s.  [50,  16.]) 

21  Letzteres  soll  erdahernicht  alternativ  er- 
lauben, /.  7.  §.  4.  h.  (. 
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und  dass  das  Geld  wirklich  nur  zu  dieser  Tilgung  verwandt  werde.  Auch  soll 
er  darauf  sehen,  dass  nicht  für  eine  kleine  Schuld  eine  grosse  Besitzung,  son- 
dern eher  eine  kleine  und  minder  ertragsame  verkauft  werde.  Ucber  alle  sol- 
che  Verhältnisse  soll  er  sich  bei  Verwandten,  Freigelassenen  und  sonst  genau 
erkundigen  und  nicht  ohne  weiteres  den  Tutoren  Alles  glauben,  die  oft  bei 
solchen  Verkäufen  eigenen  Vortheil  suchen.  Zur  Noth  soll  er  sich  Inventar 
und  Rechnung  vorlegen  lassen.  22 

Aus  anderen  Gründen  als  wegen  Schulden  kann  der  Magistrat  die  Ver- 
äusserung  nicht  bewilligen,  und  sein  Decret  wäre  nichtig, 23  wie  auch  im  Falle 
der  Erschlcichung. 24 

Die  Ausnahme  der  oratio  für  den  fundus  communis  gilt  weder  für  Real- 
theile  noch  für  Abtheilung  von  ususfruetus  und  proprietas,  noch  für  freiwillige 
Veräußerung  des  idealen  Anthcils. -5  Zur  Theilung  kann  der  Pupill  nicht 
ohne  Decret  provociren. 26 

Auch  der  Vater  oder  parens  ist  als  tutor  nicht  von  Einholung  des  Decre- 
tes  entbunden,  aber  dieses  wird  ihm  leichter  gewährt. 27 

Wenn  die  Verpfändung  ex  decreto  geschehen  ist,  so  kann  der  creditor 
verkaufen,  doch  wird  er  sicherer  gehen,  wenn  er  auch  für  den  Verkauf  ein  De- 
cret nachsucht. 20 

Wenn  der  Verkauf  erlaubt  worden  ist,  so  gilt  die  Verpfändung  nicht,  und 
umgekehrt. 29 

Wenn  die  Verpfändung  zwar  ohne  Decret  geschehen,  aber  an  den,  aus 
dessen  Darlehn  die  auf  derselben  Sache  haftende  eben  so  grosse  Pfandschuld 
eines  anderen  creditor  bezahlt  worden  ist,  und  zwar  ohne  schwierige  Bedin- 
gungen der  neuen  Schuld,  so  gilt  die  Verpfändung.  30  Eben  so  ist  es  zulässig, 
dass  der  tutor  den  väterlichen  Pfandgläubiger  bezahle  und  in  dessen  Pfand- 
recht succedire. 31 

Wenn  der  tutor  unbefugt  verkauft  hat,  dafür  von  dem  Pupillen  mit  actio 
tutelae  verantwortlich  gemacht  ist  und  ihn  befriedigt  hat,  so  convalescirt  der 
Verkauf. 32 

Sonst  ist  bei  allen  der  oratio  zuwiderlaufenden  Geschäften  die  Veräussc- 
rung  geradezu  nichtig.  3a 


22  /.  5.  §§.9—11.  13.  hl. 

23  /.  5.  §.  14.  h.  t.  I. 12.  C.  de  praed.  et  al.  reb. 
(5,71) 

24  /.  5.  §.  15.  h.  t.  Doch  blieb  es  bei  jenem 
nicht  ganz  stehen ;  schon  das  clasBische  Recht 
Hess  das  Decret  zu  Gunsten  einer  Dosbestel- 
lung zu,  /.  6.  §.  1 .  de  i.  d.  (23, 3),  dann  Vergleich, 
/.  4.  C.  h.  /.,  nur  in  /.  22.  §.  1.  C.  de  adm.  tut.  (5, 
37.)  [siehe  unten  in  diesem  Paragraphen] 
kommt  wieder  dos  und  donatio  propter  nuptias 
vor.  Hienach  lassen  denn  die  Neueren  jede 
nothwendige  Ursache  zu,  und  schliessen  höch- 
stens Veräusserung  um  blossen  Vortheils  willen 
aus.  Glück  XXXIII,  S.  31. 

»  /.  .  §.  16.  /.  6.  /.  8.  §.  2.  h.  t. 


26  /.  7.  pr.ht.  1.17.  C.eod. 

27  /.  7.  §.  2.  h  t.  I.  3.  C.  de  praed.  et  al.  reb. 
(5,71.) 

2»  l.  7.  §.  1.  h.  t. 
29  /.  7.  §.  4.  h  t. 
*>  l.  7.  §§.5.6.A,/. 

31  /.  12.  h  t. 

32  l.  10.  h.  t.  (uindicatio  ex  aequitate  inhibe- 
tur).  Eben  so,  wenn  der  Mündel  als  maior  die 
Veräusserung  genehmigt  bat,  1.  1.  /.  2.  C.  « 
maior  fa.  (5, 74.) 

33  /.  2.  /.  8.  /.  11,  /.  16.  C.  de  praed.  et  al. 
reb.  (5, 71.)  /.  3.  L  4.  C.  si  quis  ignorans  (5, 73), 
also  Vindication  auch  vom  zweiten  Käufer, 
u.  s.  w. 
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Hat  aber  der  Vormund  etwa  auf  die  Eviction  hin  selbst  eigene  Pfänder 
bestellt,  so  haften  diese  ganz  gültig. u 

Die  unbefugte  Veräusserung  ist  auch  ein  Remotionsgrund. 35 

Die  Tutoren,  welche  nach  Anordnung  des  väterlichen  Testamentes  ver- 
kauften, haben  sich  gegen  die  oratio  um  deswillen  nicht  verfehlt,  dass  später 
jenes  Testament  als  irritum  erscheint.  36 

Ob  die  Veräusserung  durch  Kauf,  Tausch,  datio  in  solutüm,  Vergleich 
oder  irgend  welchen  Titel  vermittelt  sei,  macht  keinen  Unterschied, 37  und  eben 
so  wenig,  ob  der  Pupill  selbst  auetore  tutore  veräussert  hat,  oder  der  tutor 
durch  gestio. 

Auch  im  Falle  der  Erschleichung  des  Decretes  bleibt  dem  Pupillen  die 
Vindication,  gleich  als  wenn  dieses  ganz  fehlt. 38 

Wenn  der  Pupill  die  Veräusserung  durch  Vindication  und  dergleichen 
rückgängig  macht,  so  ist  er  schuldig,  die  vorhandene  Bereicherung  heraus  zu 
geben. 39 

Bei  der  Vindication  sind  auch  die  Früchte  heraus  zu  geben  und  die  con- 
sumirten  können  condicirt  werden. 40 

Dass  der  Wille  des  Vaters  und  dergleichen  für  die  Veräusserung  gerade 
im  Testament  oder  Codicill  ausgedrückt  sei,  wie  die  oratio  voraussetzt,  scheint, 
wenn  derselbe  irgendwie  erwiesen  vorliegt,  nicht  absolut  festgehalten  worden 
zu  sein. 41  Dass  aber  der  Vater  bei  Lebzeiten  das  Grundstück  bloss  selbst 
feil  hatte,  genügt  nicht. 43 

Die  Usucapion  läuft  für  den  bonae  fidei  emptor  erst  von  der  maior  aetas 
des  Mündels  an.43 

II.  Constantin  verstärkte  im  Jahre  32(5 44  die  Beschränkung  der  Ver- 
äusserung so  sehr,  dass  der  Vormund  ohne  Decret  nichts  mehr  als  alte  Klei- 
der und  überflüssige  Thiere  sollte  veräussern  dürfen.  I)abei  hebt  er  ein  be- 
stehendes (uns  nicht  überliefertes  und  mit  der  oratio  Diui  Seueri  nicht  zu 
verwechselndes)  Gesetz  auf,  demzufolge  die  Vormünder  umgekehrt  verpflichtet 
gewesen  waren,  alle  werth volle  Mobilien  und  Immobilien  mit  einziger  Aus- 
nahme der  praedia  rustica  und  ihres  Inventars  (wohl  gleich  beim  Antritt  der 
Vormundschaft)  zu  verkaufen.  Fortan  soll  also  nichts  dergleichen  veräussert 
werden,  ausgenommen  ex  decreto  und  aus  den  Gründen,  welche  bisher  bei 
praedia  rustica  zur  Erlangung  des  Decretes  für  Verkauf,  Verpfändung  oder  Hin- 
gebung in  dotem  oder  in  donationem  propter  nuptias  geeignet  gewesen  waren. 45 


w  /.  9.  C.  h.  t. 

'S  /.  3.  §.  13.  de  suxp.  tut.  (26,  10.) 
*  /.  14.  t.  /. 

«  /.  4.  C.  de  praed.  et  al.  reb.  (5,71.)  /.  7. 
LS.  I.  Ib.eod. 
»8  /.  ö.  C.  eod. 

»  /.  13.A.  (.  I.  14.  /.  16.  C.eod. 

«o  /.  16.  C.  K  t.  vgl.  /.  13.  h.  t.  —  Hinsichtlich 
der  Früchte  mit  dem  gewöhnlichen  Unter- 
schiede zwischen  bonae  fidei  und  malae  fidei 
possessor,  /.  2.  C.  siquüs  ignorans  (5,  73.) 


41  /.  3.  C.  quan.  decrelo  (5,  72.)  vgl.  /.  1.  C. 
eod.,  in  welcher  Stelle  aber  mehr  der  Gesichts- 
punkt einer  vom  Vater  eingegangenen  Ver- 
pflichtung gegen  den  Verkäufer  obzuwalten 
scheint. 

**  /.  1.§.S.A.(. 

43  /.  4.  C.  si  quü  ignorans  (5,  73.) 

«  /.  22.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.)  vgL  l.  4.  C. 
quan.  decreto  (5,  72.) 

45  In  den  Motiven  finden  sich  manche  merk- 
würdige Aeusserungen  über  Missbräucho  der 
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III.  Nach  einer  Constitution  von  Julian,46  welche  in  Justinian's 
Codex  nicht  aufgenommen  ist,  und  wodurch  eine  solche  im  Codex  Theodosia- 
nus  weggelassene  Constitution  von  Constantin  (dass  minderjährige  Ehefrauen 
mit  Zustimmung  und  Unterschrift  des  Mannes  ohne  Decret  verkaufen  kön- 
nen) aufgehoben  wurde;  und  weiter  nach  der  Constitution  von  Arcadius,47 
welche  oben  bei  dem  Inventar  erwähnt  ist:  —  verordnete  Justinian  noch  Fol- 
gendes:      t  ( 

1.  Auch  für  die  Annahme  von  Zahlung  soll  ein  Decret  erforderlich  sein, 
jedoch  mit  Ausnahme  von  Pacht-  und  Miethgcldern  (reditus  und  pensiones)  und 
dergleichen,  und  von  Zinsen  für  höchstens  zwei  Jahre  und  im  Betrage  von 
höchstens  100  solidi. 48 

2.  Den  von  Constantin  ausgenommenen  Gegenständen,  welche  der  Vor- 
mund ohne  Decret  solle  veräussern  dürfen,  fügt  Justinian49  noch  die  vor- 
räthigen  und  eingehenden  Erzeugnisse  des  Bodens,  das  heisst  Wein,  Oel,  Ge- 
treide und  dergleichen,  hinzu,  und  gestattet50  ebenfalls  ohne  Decret  die  Ver- 
pfändung von  Sachen  der  Mündel  behufs  deren  Process-Caution. 

3.  Die  wegen  mangelnden  Decretes  ungültige  Veräusserung  soll  conva- 
lesciren,  wenn  der  Mündel  nach  erreichter  natürlicher  Volljährigkeit  (uenia 
aetatis  zählt  nicht)  oder  sein  Erbe  fünf  Jahre  lang  keine  Einsprache  erhoben 
hat. 51  Nur  bei  Schenkungen,  welche  auch  mit  Decret  nicht  gültig  werden, 
wird  nach  eingetretener  Volljährigkeit  noch  die  volle  Zeit  der  longi  temporis 
praescriptio  von  zehn,  bezichendlich  zwanzig  Jahren  erfordert,  und  zwar  so,  dass 
auch  dem  Erben  des  Mündels  nur  die  Zeit  seiner  eigenen  Volljährigkeit  ange- 
rechnet wird.  Die  donatio  propter  nuptias  fällt  aber  auch  hier  nicht  unter  die 
Bestimmung  für  Schenkungen.  Es  ist  jedoch  bestritten,  ob  die  /.  3.  C.  « 
maior  faclm  (5,  74.)  auch  auf  Veräusscrungen  von  Sachen  Unmündiger  zu  be- 
ziehen oder  auf  Veräusserungen  eines  pubes  minor  selbst  zu  beschränken  sei;  für 
Letzteres  hat  sich  Glück  erklärt  (S.  78.  ff.),  für  Erstercs  A  rndts  und  Puchta.'2 

Ueber  das  heutige  Recht  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Die  Reichspolizeiordnung  von  1577  Tit.  32.  §.  3.  bestätigt  im  Allge- 
meinen ausdrücklich  das  Römische  Recht,  ohne  im  Einzelnen  etwas  zu  änderu. 

2.  Die  zum  Decret  competente  Behörde  ist  diejenige,  welche  die  Ober- 
vormund8chafl  führt,  nicht  das  forum  rci  sitae. 5M 

3.  Eine  erst  nachher  erfolgte  Genehmigung  der  Veräusserung  durch  die 
Behörde  kann  dieselbe  zwar  gültig  machen,  aber  ohne  retrotrahirt  zu  werden 
(so  dass  z.  B.  Pfandrechte,  welche  inzwischen  noch  von  dem  Veräusserer  gül- 
tig bestellt  worden  waren,  auch  gültig  bleiben).  54 


Tutoren,  und  über  ökonomische  Verhältnisse 
überhaupt.' 

**  l.  3.  C.  TLdec.e.  (3,  1.) 

47  /.  24.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.) 

«  l.  25.  /.  27.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.  a.  531.) 
§.  2.  /.  quib.  al.  lic.  (2,8.) 

49  /.  fi.  §.  ult.  C.  de  adm.  tut.  (5,  87.  a.  531.) 

60  §.  3.  ib. 

M  l.  3.  C.  si  maior  (actus  (5,  74.  a.  529.)  vgl. 


/.  2.  C.  eod.  /.l.C  si  quü  ignoram  (5, 73.)  /.  3. 
/.  4.  eod. 

5S  Damit  ist  auch  eine  Constitution  von 
Constantin  /.  1.  C.  T7i.  depraed.  min.  (8,  32). 
von  Peyron  gefunden,  zu  vergleichen,  wor- 
über Glück  a.  a.  O.  S.  75. 

M  Vgl.  I.  5.  §.  12.  h.  t.  mit  l.  16.  C.  eod. 
Glück  a.a.O.  S.  43. 

M  Glück  a.a.  O.  S.  45. 
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4.  Dass  die  Veräusserung  gerade  in  Gestalt  einer  öffentlichen  Subhasta- 
tion  geschehe,  ist  heute  so  wenig  wie  nach  Römischem  Recht  erforderlich. 55 

5.  Das  gehörige  Decrct  muss  als  wesentliche  Bedingung  der  Veräusse- 
rang  von  dem  erwiesen  werden,  welcher  das  Geschäft  geltend  macht,  also  vom 
Käufer  und  dergleichen,  dagegen  die  Erschleiehung  des  Dccrctes  allerdings 
von  demjenigen,  welcher  sie  behauptet,  um  die  Veräusserung  anzufechten. 56 

6.  Bei  versäumtem  oder  erschlichenem  Decret  steht  auch  jetzt  dem  Pu- 
pillen die  Wahl  zu  zwischen  Vindication  der  Sache  und  dergleichen  und  Er- 
satzklage  gegen  den  Vormund,  ''7  erstcres  mit  den  oben  angegebenen  Ersatz- 
verpflichtungen für  Bereicherung. 58  Zwischen  bonae  fidei  und  malae  fidei  pos- 
sessor  ist  wohl  hinsichtlich  der  Früchte,  nicht  aber  hinsichtlich  des  Ersatzes 
für  Bereicherung  ein  Unterschied,  und  für  eine  solche  kann  insbesondere 
l  11.  C.  de  agric.  (11,  47.) rt'  und  l.  1.  C.  de  praed.  atrial.  (10,  33.) eo  zu  keiner 
Analogie  dienen.  Natürlich  hat  der  Käufer  die  Bereicherung  zu  beweisen. 
Auf  solche  Bereicherung  steht  ihm  aber  auch  Klage  zu. 61 

55  Glück  a.  a.  O.  8.48. 

5«  /.  13.  §.  2.  de  publ.  (6,  2.)  /.  2.  C.  *i  qvis 
ignnranx  (5,  73.)  [in  ersterer  Beziehung  nicht 
entgegen]  —  /.!■§.  2.  /.  5.  §.  15.  h.  t.  /.  5.  C. 
end.  AndererMeinung  ist  Glück  a.a.O.S.56, 
-welcher  unterscheidet,  ob  man  gegen  den  Pu- 
pillen auf  Erfüllung  oder  ob  er  auf  Kcscission 
klage. 

57  /.  5.  §.  15.  h.  t.  I.  6.  C.  arb.  fi//.  (5,51.)  und 
stipra  ritt. 

58  Glück  a.  a.  O.  S.  64.  —  /.  32.  §.  4.  de 
adm.  tut.  (26,  7.) 

59  [Cimstantin.  a.  328]:  Nunquam  rationi- 
bus  uel  colligendis  frugibus  insistens  agricola 
ad  extraordinaria  onera  trahatur,  cum  proui- 
dentiae  sit,  opportuno  tempore  his  neeeßsitati- 
bus  satisfacere. 

60  [Valentin.,  Theodna.,  Arcad.  a.  386]:  Si 
quis  decurionum  uel  rustica  praedia  uel  urbana 
uenditor  necessitatecoactus  addicit,  interpellet 
iudicem  competentem,  omnesque  caussas  si- 


gillatim,  quibus  strangulatur,  exponat,  et  ita 
demum  distrahendae  possessionis  facultatem 
aeeipiat,  8i  alienationis  necessitatem  probaue- 
rit.  Infirma  enim  uenditio  erit,  si  haec  fuerit 
forma  neglecta.  Ita  enim  fiet,  ut  nec  immode- 
ratus  uenditor,  nec  emptor  (cuiuscunque  sit 
condicionisjinueniaturiniustus.  Denique  nihil 
erit  postmodum,  quo  uenditor  uel  circumuen- 
tum  se  insidiis  uel  oppressum  potentia  compa- 
ratoris  queri  debeat,  quandoquidem  aub  fide 
actorum  et  denecessitatedistrahentis  et  de  uo- 
luntate  patuerit  comparantis.  Quodsi  quis 
contra  uetitum  occultis  molitionibus  per  sup- 
positas  fraude  personas  cuiuslibet  loci,  quem 
tarnen  ei  decurio  distrahebat,  comparator  ex- 


stiterit,  sciat,  sc  pretio,  quod  dedit,  esse  pri- 
uandum,  et  locum,  quem  comparauit,  cum 
fructibus  esse  restitueudum. 

^  l.lO.C.h.f.  Glück  a.  a.  O.  S.  71.  — Ein 
besonderer  Fall  wird  in  /.  13.  //.  /.  erörtert. 
[Pauli.]:  Si  fundus  sit  stcrilis,  uel  »axosus,  uel 
pestilens,  uidendum  est,  an  alienare  eura  non 
possit;  et  Imperator  Antoninus  et  Diuus  pater 
eins  in  haec  uerba  rescripserunt:  Quod  alle- 
gastis,  infrtictuosum  ew  fitndum,  quem  uendere 
tiuliis,  mauere  nas  non  potest,  cum  utitjue  pro 
fmctuuvi  modo  pretium  inuenlurus  sit.  Quam- 
quam  autem  neque  distrahere,  neque  obligare 
tutor  pupillare  praed ium  possit,  attamen  Papi- 
nianus  libro  quinto  Itesponsorum  ait,  tutorem 
pupilli  sine  decreto  Praetoris  non  iure  distra- 
here; si  tarnen,  inquit,  errorc  lapsus  uendide- 
rit,  et  pretium  aeeeptum  creditoribus  patemis 
pueri  soluerit,  quandoque  domino  praedium 
cum  fructibus  uindicanti  doli  non  inutiliter  op- 
ponitur  exceptio,  pretium  ac  medii  temporis 
usuras,  quae  creditoribus  debentur,  non  offe- 
renti,8i  ex  ceteris  eiusfacultatibus  aes  alienum 
solui  non  poterit.  Ego  autem  notaui,et  sisolui 
potuerit;  si  tarnen  illae  res  saluae  erunt,  ex 
quarum  pretio  aeri  alieno  satisfieri  potuit,  di- 
cendum  est,  adhuc  doli  exceptionem  obstare, 
si  hierum  captetpupillus  exdamno  alieno.  Vgl. 
/.  14.  /.  16.  C.eod. 

Der  tutor  hat  aus  Irrthum  (nicht  böswillig) 
ohne  Decret  dasPupillar-Grundstück  verkauft 
und  aus  dem  Erlös  väterliche  Gläubiger  des 
Pupillen  befriedigt,  da  die  Schulden  aus  ande- 
ren Vermögensstücken  nicht  hätten  bezahlt 
werden  können.  Die  Veräusserung  war  also 
gesetzwidrig  und  ungültig,  aber  die  materiellen 
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y.  Für  Geldanlagen. 

Sou.  Vi.  c.  6 — H, 

OestcrdJngsloho  8.432.  Arndt»  |.  455.  Böc  k  iag  Ordr.  III,  j.  41.  Glück  XXX.  %.  1354k,',  4  Gö- 
schen §.758.  Puchtai.  349.  Simonis  fi.  149.  Vangerow  J.  27». 

Der  tutor  darf  das  ihm  zur  Hand  kommende  baare  Geld  des  Pupillen  we- 
der bei  sich  gross  ansammeln,  noch  es  unangelegt  liegen  lassen,  sondern  er  soll 
dafür  in  erster  Linie  Grundstücke  ankaufen  und  inzwischen  das  baare  Geld, 
so  bald  es  einen  zu  solchem  Ankauf  geeigneten  Betrag  erreicht  hat,  in  publico 
deponiren.  Kleinere  Beträge  wird  er  nur  dann  zu  deponiren  angehalten,  wenn 
er  Grund  zu  Misstraucn  gegeben  hat. 1 

Wenn  er  mit  der  Deposition  säumig  ist,  so  wird  er  ortsüblichen  Zins 
(pupillart'ft  usuras)  schuldig;  wenn  er  auf  den  Befehl  des  Magistrates  die  De- 
positen nicht  bewirkt,  so  wird  er  auf  Androhung  hin  höchste  Zinsen  (centesi- 
mac)  schuldig. 2  Auch  findet  Zwang,  Absetzung,  gegen  humiliores  sogar 
öffentliches  Gefängnis»  (uinculis  publicis  contincri)  Statt. 3  Dagegen  gilt  der 
tutor  wegen  Versäunmiss  von  Deposition  oder  Geldanlage  nicht  ohne  weite- 
res als  einer,  tjui  perimiam  in  usus  suo*  conuertit.  4 

Findet  sich  zum  Ankauf  von  Grundstücken  keine  gute  Gelegenheit,  so 
soll  der  Vormund  die  Gelder  auf  Zins  austhun,  und  er  hat,  auch  wenn  er  darin 
nachlässig  ist,  selbst  den  Zins  zu  vergüten.  b 

Ob  die  dem  tutor  zur  Ilnnd  gegangenen  und  in  angegebenem  Sinne  dis- 
poniblen Gelder  vom  Capital  oder  vom  Zins  herrühren,  ist,  wie  bei  jedem  Ver- 
walter fremden  Gutes,  ganz  gleichgültig,  indem  für  ihn  und  seine  \  erantwort- 
lichkeit  Alles  zu  Capital  wird.0 

Doch  ist  dem  tutor  für  das  nutzbare  Anlegen  der  bei  seinem  Antritt  der 
Tutel  vorgefundenen  und  der  während  seiner  Verwaltung  eingegangenen  Gel- 
der eine  zinsfreie  Frist  von  sechs,  bezüglich  zwei  Monaten  verstattet. 7 

Pedingungen,  um  das  Decret  zu  erlangen,  wä-  der  Schulden  anstatt  des  Grundstücks  hätten 

ren  vorhanden  gewesen.    Nun  vindicirt  der  verwandt  werden  sollen,  noch  hat  (mluae  sunt). 

Pupill  das  Grundstück  nehst  den  Früchten  vom  Diese  oder  ihren  Werth  muss  er  also  anbieten. 

Käufer:  er  soll  mit  exceptio  doli  abgewiesen  Allerdings  wenn  sie  seit  jenem  Verkauf  dem 

werden,  wenn  er  nicht  das  den  Creditoren  be-  Pupillen  ohne  Ersatz  verloren  gegangen  sind, 

zahlte  Capital  sammt  den  Zinsen  der  Zwischen-  dann  ist  er  bei  dem  Erfolg  der  Vindication 

zeit  anbietet.    Denn  so  viel  würde  er  rein  und  nicht  ungerecht  bereichert;  denn  ohne  den 

ohne  Grund  gewinnen,  wenn  der  Vindication  Verkauf  hätte  er  das  Grundstück  noch,  und 

einfach  Statt  gegeben  würde.  die  Schulden  würen  aus  jenen  anderen  Vermö- 

P  aull  us  fügt  dieser  Erörterung  von  Pap  i-  gensstücken  bezahlt,  die  dann  auf  die  Gefahr 

ni an  hinzu:  der  Creditoren  oder  anderer  Leute  unterge- 

Auch  wenn  andere  Vermögensstücke  vor-  gangen  würen. 

handen  waren,  um  jene  Schulden  zu  bezahlen,  i  /.5./>r.vgW.3.§.2.A.r.  UZ.deprocur.  (3,3.) 

also  das  Decret  nicht  zu  erlangen  gewesen  2  /.  7.  §§.  7.  10.  Lt. 

würe,  steht  den  Beklagten  noch  die  exceptio  3  /.  3.  §.  16.  <le  $usp.  tut.  (26,  10.)  /.  4.  CLL 

doli  zu,  so  weit  der  Pupill  bei  dem  einfachen  *  /.  7.  §.  4.  h.  t. 

Fortgang  der  Vindication  auf  ihre  Kosten  ei-  &  /.  58.  §.  3.  h.  t.  I.  24.  C.  h.  U 

nen  ungerechten  Gewinn  machen  würde,  und  «  /.  7.  §.  12.  /.  58.  §§.  1.  4.  h.  t.  I.  10.  §.  3. 

dieses  ist  gerade  so  weit  der  Fall,  als  er  jene  maml.  (17,  1.) 

anderen  Vermögensstücke,  die  zur  Zahlung  7  /.  7.     11.  /.  15.  h.  t. 
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Auch  wenn  ihm  nach  Ablauf  dieser  Frist  eine  angemessene  Anlage  nicht 
möglich  gewesen  ist,  bleibt  er  von  Zinsen  und  sonstiger  Verpflichtung  frei.  8 

Bei  den  Geldanlagen  jeder  Art  soll  der  tutor  zwar  gewissenhaft  und  sorg- 
fältig wie  in  allen  Dingen  verfahren,  und  insbesondere  bei  Darlehnsgeschäften 
und  dergleichen  die  Sicherheit  wohl  prüfen;  aber  er  haftet  nicht  unbedingt  für 
die  Bonität  derselben,  sondern  nur,  wo  ihn  Schuld  trifft.  9 

Bei  den  angegebenen  einfachen  Regeln,  betreffend  die  Geldanlagen  des 
tutor  und  seine  Verantwortlichkeit  dafür,  scheint  es  nun  aber  zur  classischen 
Zeit  nicht  stehen  geblieben  zu  sein,  sondern  es  finden  sich  mehrere  Stellen, 
welche  unzweideutig  noch  auf  ein  anderes  Vcrhältniss  von  Verbindlichkeit  des- 
selben hinweisen. 

Zwar  liegt  dem  Vormund  für  die  dem  Pupillen  vom  Vater  oder  sonstigen 
Erblasser  her  zugefallenen  nomina  nur  die  oben  bezeichnete  Pflicht  und 
Verantwortlichkeit  für  die  Einziehung  ob;  aber  schou  hinsichtlich  der  von 
einem  Vorgänger  gemachten  nomina  galt  die  Regel,  dass  der  Nachfolger  sie 
zwar  jedenfalls  übernehmen  muss,  aber  mit  dem  Unterschied,  dass  er  die  ihm 
unsicher  scheinenden  bemängeln  und  solche  dann  auf  Gefahr  des  Vorgängers, 
eventuell  des  Mündels  realisiren  soll,  die  untadelhaftcn  aber  jetzt  zu  dem  über- 
nehmenden tutor  in  das  Verhältnis!*  treten,  wie  wenn  er  sie  selbst  contrahirt 
hätte,  so  dass  der  Vorgänger  von  aller  Gefahr  frei  wird. 10 

Von  den  nomina  sodann,  welche  der  tutor  selbst  gemacht  hat,  und  zwar 
auf  seinen  eigenen  Namen  (so  dass  er,  nicht  der  Pupill  creditor  geworden), 
meinte  Marcellus,  man  könnte  sagen,  der  Mündel  möge  die  guten  behalten 
und  die  schlechten  zurück  weisen,  es  sei  aber  richtiger,  ihm  bloss  die  Auswahl 
zu  gestatten,  entweder  alle  oder  keine  zu  übernehmen; 11  was  Paullus  bestä- 
tigt, jedoch  mit  Aufhebung  des  Unterschiedes,  ob  der  tutor  das  nomen  suo 


8  /.  12.  §.  ult.  h.  t.  I.  3.  C.  de  u.vtr.  pup.  (5, 
56.)  Doch  wird  er  sich  über  diese  Unmöglich- 
keit ausweisen  müssen  (Anderer  Meinung 
«  1  ü  c  k  a.  a.  O.  S.  3 1 3.)  und  dieselbe  wird  nicht 
angenommen  werden,  wenn  er  während  der- 
selben Zeit  sein  eigenes  Geld  passend  unter- 
zubringen gewusst  hat,  /.  13.  S.  1.  fi.  t. 

Andererseits  scheint  es  nach  d.  I.  58..  §.  3.  h. 
t-,  dass  der  tutor  auch  dafür  verantwortlich 
wird,  dass  er  innerhalb  obiger  Fristen  erweis- 
lich gute  Gelegenheit  zum  Unterbringen  des 
Geldes  versäumt  hat. 

Auch  Strafe  extra  ordinem  tritt  ein,  wenn 
der  tutor  ungehorsam  (per  contumaciam,  also 
wohl  auf  erhaltenen  Befehl  des  Magistrates) 
Ankauf  und  Verborgung  unterlassen  hat  und 
den  Schaden  nicht  ersetzen  kann,  /.  49.  h.  t.  I. 
4.  C.  cod. 

9  47.  §.  5.  /.  50.  h.  t.  (vgl.  /.Hl.  de  c.  et  d. 
(35, 1.)  /.  37.  §.  1.  de  n.  g.  (3,  5.)  Wenn  der 
tutor  Pupillargeld  auf  Zinsen  austhut,  so  soll 
er  wo  möglich  den  Pupillen  selbst  oder  einen 


Sklaven  desselben  stipuliren  lassen  und  nur  im 
Nothfalle  selbst  oder  durch  eine  eigene  sub- 
iecta  persona  stipuliren,  /.  9.  pr.  h.  t.  Das  Letz- 
tere ist  durchaus  kein  genügendes  Kennzei- 
chenfür in  usus  suosconucrtere,noch  auch  nur 
für  suo  nomine  foenerare,  /.  16.  /.  46.  §.  2.  /.  7. 
§.  6.  A.  /. 

w  /.  35.  /.  44.  pr.  h.  t.  1.19.  de  tutelae  (27,  8.) 
vgl.  /.  36.  §.  1.  admun.  (50,  1.) 

11  /.  16.  /*.  /.  Cum  quaeritur  iudicio  tute- 
lae, quae  nomina  a  tutore  facta  agnoscere  pu- 
pillus  debeat,  Marcellus  putabat,  si  tutor  pecu- 
niam  pupilli  mutuam  dedisset,  et  suo  nomine 
stipulatus  esset,  posse  dici,  nomina  integra  pu- 
pillo  salua  esse,  deperdita  etmale  contracta  ad 
tutorem  pertinere :  sed  uerius  se  putare,  posse 
tutorem  cam  condicionem  adolescenti  deferre, 
ut  id,  quod  gessisset  tutor  in  contrahendis  no- 
minibus,  aut  in  totum  agnosceret,  aut  a  toto 
recederet,  ita  utperinde  esset,  ac  si  tutor  sibi 
negotium  gessisset.  Idem  est,  et  si  pupilli  no- 
mine credidisset. 
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oder  pupilli  nomine  contrahirt  habe:  —  Alles  übrigens  in  dem  Sinne,  dass  der 
Pupill  für  die  von  ihm  zurück  gewiesenen  nomina  auch  auf  die  bereits  vom 
tutor  bezogenen  (etwa  höheren)  Zinsen  keinen  Anspruch  hat,  sondern  sich 
mit  den  gewöhnlichen  pupillarcs  (in  obigem  Sinne)  von  dem  ausgethanen 
Gelde,  als  läge  dieses  noch  im  Saldo  der  Rechnung,  begnügen  muss. 12 

Durch  kaiserliche  Constitution  wurde  es  zu  Unrecht  und  Gefährde  erklärt, 
das  Geld  des  Mündels  in  itxvx  auos  convertere,  das  heisst,  dass  der  tutor  das- 
selbe heimlich  zu  eigenem  Nutzen  verwende  und  dem  Pupillen  den  Nutzen  ent- 
ziehe, als  ob  das  Geld  müssig  läge.  Dadurch  soll  der  tutor  zur  Vergütung 
der  höchsten  Zinsen  (legitimae  usurae)  verpflichtet  werden. 13 

Für  solches  verbotene  in  usus  suos  conuertcre  gilt  es  also  noch  nicht, 
wenn  der  tutor  bloss  die  Depositum  oder  die  Anlage  des  Geldes  unterlässt, 
oder  nicht  bezahlt,  was  er  an  den  Pupillen  von  dessen  Vater  her  schuldet,  oder 
von  seinem  Mittutor  aus  dem  Gelde  des  Pupillen  sich  ein  ordentliches  Dar- 
lehn geben  lässt  unter  bestimmtem  Zins,  oder  sich  selbst  unter  ordentlicher  Per- 
scription1'  ein  Darlehn  nimmt,  oder  das  Geld  des  Pupillen  offen,  so  dass  er 
selbst  in  der  Rechnung  Schuldner  dafür  bleibt,  auf  eigene  Rechnung  und  Ge- 
fahr verborgt. 15  Das  Letztere  scheint  dem  tutor  um  so  leichter  nachgelassen 
worden  zu  sein,  als  auf  diese  Weise  ihm  einerseits  neben  pupillarcs  usurae  die 
ganze  Gefahr  des  nomen  auflag,  und  andererseits  die  von  ihm  gemachte  vor- 
theilhafte  Anlage  als  aus  dem  Gelde  des  Pupillen  geschehen,  jederzeit  für  den 
Pupillen  in  Anspruch  genommen  werden  konnte,  wenn  auch  mit  der  obgedaeb- 
ten  Beschränkung,  ihm  entweder  alle  oder  keine  solche  Anlagen  abzunehmen.1* 
Dabei  wurde,  wie  es  nach  /.  8.  //.  t. 17  scheint,  auch  bei  den  nicht  angenomme- 
nen Anlagen,  wenn  sie  nichts  Unrechtmässiges  und  Verwerfliches  hatten,  auf 
deren  Verfallzeit  Rücksicht  genommen  bei  Gutsprechung  des  Baar-Saldo. 
"Will  übrigens  der  tutor  sich  gleich  nach  Ablauf  seines  Amtes  durch  Unter- 
lassung fernerer  Verwaltung  von  weiterem  Zinsenlaufe  befreien,  so  muss  er  sei- 
nen zinsbaren  Saldo  offeriren,  beziehendlich  versiegelt  deponiren,  /.  28.  §.  1.  h.  t. 

Das  ganze  bisher  dargestellte  System  der  classischen  Juristen,  betreffend 
die  Geldanlagen  des  tutor,  hat  aber  durch  Justinian  in  iYow.  72,  c.  (3 — c1. 
eine  wesentliche  Umgestaltung  erlitten. 


12  /.  7.  §.  <;.  /.  —  "Wie  so  etwas  auch  vom 
testator  auf  eine  dem  tutor  noch  günstigere 
Weise  angeordnet  werden  kann ,  siehe  z.  B. 
1.47.  §.  4.A.  /. 

W  /.  7.  §§.  4.  5.  10—12.  /.  4G.  §§.  2.  3.  54. 
/.  58.  §.  1.  h.  t.  t.  38.  de  n.  g.  (3,  5.)  /.  3.  C.  Orb. 
tut.  (5,51.)  Glück  a.a.O.  8.341. 

"  /.  9.  §.  7.  h.  t. 

™  Suo  nomine  foenerat,  vgl.  /.  46.  §.  2.  mit 
l.  7.  §.  6.  A.  /.,  ut  in  rationibus  pupilli  pecunia 
maneret, /.  58.  §.  i.A.  /. 

M  Vgl.  ausser  den  obigen  Stellen  auch  /.  2. 
quan.  ex  fa.  tut.  (26,  9.)  /.  26.  de  r.  c.  (12,  1.) 

17  [C'lp.] :  Si  tutelae  agat  is,  cuius  tutela  ad- 
ministrata  est,  dicendum  est,  nonnunquam 


diem  creditae  pecuniae  exspectandam,  si  forte 
tutor  pecunias  crediderit  pupillifnomine,  qua- 
rum  exigendanim  dies  nondum  uenit;  sane, 
quod  ad  pecunins  nttinet ,  ita  demum  uerum 
est,  si  potuit  et  debuit  credere,  ceterum  si  non 
debet  credere  non  exspectabitur.  —  Endlich 
vgl.  auch  /.  37.  §.  1.  de  n.g.  (3,5),  wo  Paullus 
doch  auch  bei  selbst  gemachten  Geldanlagen 
wieder  dem  tutor  den  Beweis  offen  lässt ,  das? 
eine  solche  gut  gemacht,  aber  durch  reinen 
Zufall  später  schlecht  geworden  sei.  Vgl. 
/.  50.  A.  t.  [Hermogen] :  Si  res  pupillaris  ineursu 
latronum  pereat,  uel  argentarius,  cui  tutor  pe- 
cuniam  dedit,  cum  fuisset  celeberrimus,,  soli- 
dum  reddere  non  possit,  nihil  eo  nomine  tutor 


Digitized  by  Google 


§.  434.   y.  Für  Geldanlagen.  829 

Indem  er  nämlich  von  der  Betrachtung  ausgeht,  dass  die  bestehende  Ver- 
antwortlichkeit des  Vormundes  sowohl  für  unterlassene  als  für  bewirkte  Geld- 
anlagen gerade  die  rechtlichen  Leute  immer  mehr  von  Uebernahme  der  Vor- 
mundschaft abschrecke, 18  während  eigennützige  und  gewissenlose  Vormünder 
sich  jene  Ordnung  gern  zu  nutze  machen,  verordnet  er: 

1.  Die  Vormünder  sollen  nicht  weiter  verpflichtet  sein,  die  Gelder  der 
Mündel  auf  Zinsen  auszuthun,  sondern  sie  sicher  aufheben  und  ihnen  aufbe- 
halten, damit  nicht  über  dem  Bestreben,  Zinsen  zu  gewinnen,  den  Mündeln 
das  Capital  verloren  gehe,  und  damit  auch  die  Vormünder  nicht  mehr  die  Ge- 
fahr von  Unglück  tragen  müssen. 

Wolle  aber  der  Vormund  das  Geld  auf  Zinsen  austhun,  unter  Pfändern 
oder  anderen  ihm  sicher  scheinenden  Verschreibungen,  so  masr  er  das  tränzlieh 
auf  eigene  Gefahr  thun  und  dann  für  solche  Anlage  (der  baaren  Jahresein- 
gänge) jedes  Mal  die  alte  Frist  von  zwei  Monaten  frei  haben. 111 

2.  Wenn  die  Einkünfte  des  Vermögens  gerade  zum  Unterhalt  genügen, 
so  mag  der  Mündel  sie  verzehren.  Gewähren  sie  Ueberschuss,  so  hebe  der 
Vormund  diesen  auf.  Hat  der  Mündel  nur  bewegliches  Vermögen,  so  soll  der 
Vormund  davon  so  viel  auf  Zinsen  austhun,  dass  daraus  das  Jahrcsbcdürfniss 
bestritten  werden  kann,  das  übrige  Capital  soll  er  nicht  verborgen,  sondern 
sicher  niederlegen;  doch  soll  es  ihm  gestattet  sein,  Tür  diesen  Thcil  des  Ver- 
mögens sich  nach  einem  nutzenbringenden  sicheren  Gute  (Grundstück,  reditus?) 
bei  einem  zuverlässigen  Verkäufer  umzusehen  und  solchen  Ankauf  zu  bewerk- 
stelligen, wobei  er  aber  für  dolus  und  culpa  haftet.  *° 

3.  Ist  gerade  nur  so  viel  Vermögen  vorhanden,  dass  der  Mündel  aus 
dessen  Zinsen  leben  kann,  dann  soll  der  Vormund  dasselbe  nach  bestem  Wissen 
und  Gewissen  austhun,  als  ob  es  sein  eigenes  wäre,  und  neben  aller  sonstigen 
Verantwortlichkeit  auch  noch  zu  getreuer  Pflichterfüllung  durch  einen  beson- 
deren Eid  sich  verpflichten.  —  Dies  offenbar  in  der  Meinung,  dass  er  für  sol- 

praestare  cogitur.  —  welche  Stelle  wieder  mehr  Mühe  und  Gefahr  Ve  der  von  solchen  Anlagen 
an  das  anfänglich  dargestellte  System  der  Ver-  eingehenden  Zinsen  habe  für  sich  behalten 
antwortlichkeit  des  tutor  nach  dolus  und  culpa  dürfen,  während  es  in  der  That  wohl  bloss 
anklingt.  Dass  aber  dies  überhaupt  ohne  wei-  heisst:  wenn  der  Vormund  Ersparnisse  von 
teres  für  Geldanlagen  gegolten  habe,  kann  der  Jahreseinnahme  verborgt,  somusserzwar 
den  vorher  angeführten  Stellen  zufolge  Glück  die  Zinsen  verrechnen,  aber  für  die  zwei  ersten 
a.  a.  O.  S.  322.  :»31.  ff.  nicht  mit  Hecht  behaup-  Monate  seit  demEingang  dessen,  was  er  nach- 
ten ,  wie  auch  AV*u.  72.  c.  6.  in  ihrer  Ifeschrei-  her  verborgt,  ist  er  Zinsen  halber  keine  Hede 
bung  des  alten  Hechtes  gegen  ihn  spricht.  und  Antwort  schuldig,  so  dass  er,  wenn  er  einen 

18  So  sagt  schon  Constantin  in  d.  I.  22.  heute  eingegangenen  Pachtzins  von  lOOOTha- 

§.5.  C.  h.  t.:  Huc  accedit,  quod  ipsius  pecu-  lern  morgen  schon  zinsbar  gemacht  hat,  die 

niae,  in  qua  robur  omne  patrimoniorum  uete-  ersten  zwei  Monate  für  sich  behalten  mag. 

res  posuerunt,  foenerandi  usus  uix  diuturnus,  Und  so  mit  den  Eingängen  eines  anderen  Jah- 

uix  continuus  et  stabilis  est,  quo  facto  inter-  res  wieder;  aber  von  jenen  lOOOThalern,  wenn 

cidente  saepe  pecunia  ad  nihüum  minorum  pa-  deren  Anlage  stehen  bleibt,  kann  er  dann 

trimonia  dedueuntur.  nicht  das  folgende  Jahr  wieder  zwei  Monate 

i»  Vgl.  Glück  a.a.O.  S.  824.  gegen  Marc-  Zins  für  sich  behalten. 

eo  11  (siehe  oben  §.432),  welcher  das  laxamen-  20  c.  7. 
tum  dahin  versteht,  dass  der  Vormund  für 
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che  nomina  (ganz  verschieden  als  sub  1.)  nur  in  ordentlicher  Weise  wegen 
dolus  oder  culpa  einstehen  muss. 21 
Heutiges  Kecht. 

Nach  einem  festen  Gerichtsgebrauch,  in  welchem  ein  richtiges  Gewohn- 
heitsrecht zu  erkennen  ist,  gelten  die  Bestimmungen  der  Nou.  72.  c.  G — 8,  ob- 
gleich die  Novelle  glossirt  und  ihre  anderen  Capitel  in  Kraft  bestehen,  dennoch 
nicht,  sondern  es  wird  vielmehr  das  durch  sie  geänderte  System  von  Pandekten 
und  Codex  im  Ganzen  als  geltendes  Kecht  anerkannt.  Die  ökonomischen  Re- 
geln der  Novelle  sind  unseren  modernen  Ansichten  zu  sehr  zuwider,  und  die 
ökonomischen  Verhältnisse,  auf  welche  sie  berechnet  sind,  haben  ziemlich 
allenthalben  einem  anderen  und  besseren  Zustand  Platz  gemacht.  Insbeson- 
dere ist  die  Schwierigkeit  solider  Geldanlage  durchaus  nicht  mehr  in  dem 
Grade  aueli  nur  von  fern  vorhanden,  welcher  in  der  Novelle  vorausgesetzt  ist 
und  für  sie  als  Bestimmungsgrund  gewirkt  hat  zu  Anordnungen,  die  nach  den 
Anschauungen  der  Neuzeit  aller  gesunden  Oekonomie  zuwider  sind. 

Doch  hat  auch  das  System  von  Pandekten  und  Codex  theils  particular- 
rechtlich  sehr  viele,  theils  gemeinrechtlich  wenigstens  einige  Abänderungen 
erlitten;  —  Letzteres  in  folgendem  Sinne: 

1.  Nur  wenn  der  Vormund  durch  culpa  entweder  schlechte  Anlagen  ge- 
macht oder  gute  hat  schlecht  werden  lassen,  können  sie  ihm  heim  geschlagen 
werden.  Die  obgedachten  besonderen  Bestimmungen  der  L  IG.  h.  t.  und  der 
damit  in  Verbindung  stehenden  Stellen  sind  nicht  mehr  geltend. 

2.  Dass  für  Geldanlagen  ein  Decret  der  Vormundschaftsbehörde  erfor- 
derlich, ist  zwar  in  vielen  Particularrechten 22  vorgeschrieben,  aber  doch 
nicht  gemeinrechtlich. 

3.  Wo  das  Römische  Recht  usurae  legitimae  festgesetzt  (12  Procent,  nach 
Justinian  6  Procent),  da  gilt  jetzt  der  reichsgesetzliche  höchste  Zinsfuss  von 
5  Procent. 33 

§.  435. 

d.  Wirksamkeit  seiner  Handlungen  zwischen  dem  Pupillen  und 

dritten  Personen. 

Dig.  quando  e.r  facto  tntorit  uel  curatori»  minore»  agere  uel  conuenire  f>osiunl  (26,  9);  Cod.  (5,  39.) 

Die  Rechtshandlungen,  welche  der  Mündel  auetore  tutorc  vornimmt,  ha- 
ben in  seiner  eigenen  Person  und  gegenüber  den  betheiligten  Dritten  die  or- 
dentliche  Wirksamkeit,  als  wenn  sie  von  einem  vollaus  handlungsfähigen  Men- 
schen vollzogen  worden  wären. 

Der  Pupill  wird  also  auf  diesem  Wege  Eigenthum  übertragen,  Servituten 
und  Pfandrechte  bestellen,  Obligationen  als  Schuldner  eingehen,  seine  Schuld- 
ner befreien,  Manumissionen  vollziehen,  Erbschaften  antreten,  ausschlagen, 
sich  abstiniren  können  u.  s.  w.,  von  den  rein  erwerbenden  Handlungen  nicht 
zu  reden,  die  er  ja  sogar  ohne  die  auetoritas  in  diesem  Alter  (infantia  maior) 

21  c.  8.  »  Glück  a.a.O.  S.  345. 

2-  So  im  Freuss.  L.  R. 
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gültig  vornehmen  kann. 1  Nur  bleibt  ihm  einerseits  selbst  bei  solchen  Hand- 
lungen die  Möglichkeit  der  in  integrum  restitutio  als  minor, 2  und  andererseits 
werden  die  besonderen  Erfordernisse  (Decrct  für  Veräusserungen  und  der- 
gleichen) als  vorhanden  vorausgesetzt,  wie  denn  auch  die  Eigenschaft  eines 
verwaltenden  richtigen  tutor  nicht  fehlen  darf. 

Wenn  der  tutor  dagegen  gerirt,  und  zwar  so,  dass  er  Namens  des  Mün- 
dels handelt,  so  tritt  auch  hier  die  Rechtswirkimg  activ  und  passiv  direct 
für  den  Mündel  in  so  weit  ein,  als  die  fraglichen  Handlungen  directe  Stellver- 
tretung zulassen.  So  Erwerb  und  Uebertragung  des  Besitzes ,  und  hierdurch 
des  Eigenthums  und  wieder  hierdurch  Begründung  von  Realcontract,  activ  und 
passiv,  und  hiezu  noch  Pfandrecht. 3 

Wo  dagegen  solche  directe  Stellvertretung  per  liberam  personam  nicht 
angeht,  da  wird  der  tutor  die  Rechtshandlung  in  eigenem  Namen  begehen  und 
die  Rechtswirkung  zunächst  auf  seine  eigene  Person  nehmen  müssen,  activ 
und  passiv;*  doch  bleibt  bei  rein  erwerbenden  Handlungen  immer  noch  übrig, 
sie  in  der  vom  tutor  geordneten  Weise  in  ihrem  eigentlichen,  förmlichen  Ab- 
schluss  durch  einen  Sklaven  des  Pupillen  vornehmen  zu  lassen,  wodurch  wieder 
die  Rechtswirkung  unmittelbar  in  der  Person  des  Letzteren  entsteht.  •' 

Je  unvermeidlicher  aber  das  gerere  für  den  tutor  war,  desto  eher  war  man 
schon  ziemlich  ^ühe  geneigt,  ihm  die  passiven  Folgen  abzunehmen  und  sie 
gegen  den  Pupillen  selbst  eintreten  zu  lassen;  so  wohl  zu  allererst  die  actio 
iudicati  da,  wo  der  tutor  wegen  infantia  oder  Abwesenheit  des  Pupillen  das  iudi- 
cium  auf  sich  selbst  hatte  übernehmen  müssen;  hier  wurde  die  actio  iudicati 
gegen  den  tutor  versagt  und  gegen  den  Pupillen  utiliter  gegeben,  wie  schon 
Pius  anerkannte, 6  und  dieser  Satz  wurde  im  Verfolg  allgemein,  das  heisst 
ohne  strenge  Festhaltung  des  Erfordernisses  der  Unvermeidlichkeit  im  einzel- 
nen Falle  anerkannt. 7 

An  diese  Uebertragung  der  passiven  Folgen  des  Urtheils  schloss  sich 
dann  auch  bald  im  umgekehrten  Interesse  der  Sicherheit  des  Pupillen  die  der 
activen  an.  8 

Auch  bei  einem  gewöhnlichen  Rechtsgeschäfte  Hess  man  die  active  und 
passive  Uebertragung  durch  utilis  actio  zu;  so  wurde  der  futor  von  der  actio 
aus  seinem  Rechtsgeschäft  frei  gehalten  bei  einem  Darlehn,  welches  der  tutor 
auf  eigenen  Namen  aufgenommen,  wenn  dasselbe  dem  Pupillen  zu  gute  ge- 
kommen war,  9  eben  so  und  unter  derselben  Bedingung  von  der  actio  quod  iussu 


1  Mit  auetoritas  kann  sogar  der  infans  Be- 
sitz erwerben,  /.  32.  de  a.  po.  (41,2.) 

*  /.  2.  C.  si  tut.  u.  cur.  (2,  25.) 
3  /.  3.  C.  h.  t.  (?) 

*  /.  5.  C.lut.:  Per  tutorem  pupillo  actio  nisi 
certis  ex  eaussis  quaeri  non  potest. 

5  /.  2.  rem.  pup.  (46,  6.)  /.  9.  pr.  de  adm.  tut. 
(26,  7.) 

«  /.  2.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  I.  5.  pr.  I.  7.  h. 


t.  I.  4.  §.  1.  de  re  iudic.  (42,  1.)  vgl.  pr.  ib.  I.  1. 
C.  quan.  fisc.  (4,  15.) 

'  dd.  II.  und  besonders  d.  I.  4.  pr.  §.  1.  de  re 
iudic. 

8  d.  I.  2.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  6.  h.  t. 
[Pap.]:  Wenn  der  tutor  einen  actor  bestellt 
und  dieser  eineCondemnation  ausgewirkt  hat, 
so  wird  ebenfalls  die  actio  iudicati  dem  Pupil- 
len gegeben. 

»  /.  8.  C  h.  t. 
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wegen  creditum  an  den  Sklaven  des  Pupillen, 10  oder  wenn  der  tutor  legatorum 
nomine  oder  de  euictione  für  den  Pupillen  cavirt  hat. 11 

Nach  beendigter  Tutel  findet  überhaupt  die  Uebertragung  viel  durchgrei- 
fender Statt. 12 

Umgekehrt  wird  dem  Pupillen  auf  Forderungen,  welche  der  tutor  auf  eige- 
nen Namen  erworben,  wenn  der  gegebene  Gegenwerth  aus  dem  Gute  des  Pu- 
pillen geflossen  ist,  eine  utilis  actio  gegeben,  wenn  er  nicht  vorzieht,  sich  der 
Verantwortlichkeit  des  tutor  zu  beliehen; 13  und  in  demselben  Sinne  findet  utilis 
rei  uindicatio  Statt  wegen  Sachen,  welche  der  tutor  aus  dem  Gelde  des  Pu- 
pillen für  sieh  selbst  angeschafft  hat.  u 

Wenn  dem  tutor  die  Forderung  des  Pupillen  richtig  (das  heisst  tutori  solui) 
constituirt  wird,  so  bekommt  ebenfalls  der  Pupill  actio  utilis, 15  und  dasselbe 
gilt  favorabilitcr,  wenn  der  tutor  unrichtig  (pupillo  solui),  also  eigentlich  ungül- 
tig, constituirt  hat. 10 

Sowohl  für  den  tutor  als  für  den  Pupillen  werden  alle  Forderungen  und 
Verbindlichkeiten  (iudicati  obligatio  inbegriffen),  welche  mittelst  gestio  oder 
auetoritas  in  Verwaltung  der  väterlichen  oder  einer  anderweitigen  Erbschaft 
contrahirt  worden  sind,  wirkungslos  (denegatis  actionibus  und  dergleichen), 
wenn  der  Pupill  inzwischen  von  der  Erbschaft  abstinirt  hat. 17 

Uebrigens  versteht  sieh  nach  dem  Obigen  von  selbst,  dass  nach  heutigem 
Recht  die  Wirkung  der  Rechtshandlungen  des  tutor  in  viel  fiterem  Umfang 
sich  in  der  Person  des  Mündels  selbst  unmittelbar  erfüllt,  nämlich  allenthalben, 
wo  der  tutor  innerhalb  der  Sehranken  seiner  Befugnisse  gehandelt  hat  und 


i°  /.  2.  fji«»l  iussu  (15,  4.)  Hier  bedarf  es 
nicht  ein  Mal  der  gewöhnlichen  Umstellung, 
sondern  die  actio  lautet:  Quod  iussu  tuton's  .... 
pnpillum  ron'U  iinia. 

11  /.  //.  h.  t.  I.  18  §.  2.  ii/  Ifjttt.  (36  ,  3.)  /.  4. 
§.  l.iif  euict.  (21,  2.)  [/'«/'•]:  Si  inipuberis  no- 
mine tutor  uendiderit ,  euictione  secuta,  Papi- 
nianus  libro  tertio  Kesponsorum  ait,  dari  in 
cum,  cuius tutela  gesta  sit,  utilem  actionem, 
sed  adiieit,  in  id  demum,  quod  rationibus  eius 
aeeepto  latum  est;  sed  an  in  totum,si tutor  sol- 
uendo  non  sit  uideamus.  Quod  magis  puto, 
neque  enim  male  contrahitur  cum  tutoribus. 
—  In  dieser  letzteren  Stelle  setzt  Papinian 
wieder  den  Gegenwerth  als  dem  Pupillen  zu- 
gekommen voraus,  während  Ulpian  diese 
Voraussetzung  für  den  Fall  der  Insolvenz  des 
tutor  aufgibt,  weil  den  creditor  keine  Schuld 
treffe,  der  mit  dem  tutor  contrahirte,  um  den 
Pupillen  zum  Schuldner  zu  bekommen.  Pa- 
pinian zog  auch  sonst  für  diese  Uebertragung 
feinere  Gränzen;  so  soll  dieselbe  zwar  Statt 
finden,  wenn  der  tutor  die  Summe  dem  credi- 
tor versprochen  hat,  zu  welcher  der  Vater  con- 
demnirt  war,  aber  nur,  wenn  die  Klage  nach 
beendigter  Tutel  angestellt  wird,  und  auch 


dann  nicht  gegenüber  demjenigen  creditor, 
von  welchem  der  tutor  ein  Darlehn  aufgenom- 
men hat,  um  den  creditor  iudicati  zu  bezahlen, 
er  hätte  denn  bei  dem  Darlehn  die  Meinung 
gehabt,  dass  der  Darleiher  in  die  Forderung 
des  iudicatum  gleichsam  als  Cessionar  ein- 
U-äte,  /.  5.  §.  I.A.  /. 

Natürlich  versagt  Pap  in  i  an  in  /.  b.pr.h.t. 
die  Uebertragung  dem  tutor  auch  dann,  wenn 
er  als  solcher  condemnirt,  dann  nach  beendig- 
ter Tutel  die  iudicati  obligatio contraetlich  und 
novationsweise  gegenüber  dem  cTeditor  auf 
sich  genommen  hat. 

/.  1.  C.  h.  t.  vgl.  /.  fi.  si  quis  eau.  (2,  Ii.) 
/.  26.  C.  de  mim.  tut.  (5,  37.) 

Vi  l.  2.  vgl.  /.  4.  C.  h.  t.  I.  52.  pr.  de  pccuüo 
(15,1.)  l.2ü.der.c.  (12,1.)  1. 16.  de  adm.tut. 
(26,  7.) 

"  /.  2.  Ii.  t.  vgl.  /.  8.  C.  de  r.  v.  (3,  32.) 

>•'>  /.  5.  §.  7.  de  per.  ronsU't.  (13,  5.) 

/.  5.  §.  9.  vgl.  §.  6.  e»d.  —  lieber  das  con- 
stituere  einer  Schuld  des  Pupillen  durch  den 
tutor  siehe  /.  5.  §.  7.  eod. 

17  /.  2.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  89.  de  a.  u. 
o.  h.  (29,  2.)  l./i.siquü  cau.  1.2,  11.  /.  AX.de 
re  iud.  ( 1,  42),  nach  welcher  letzteren  Stelle  die 
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wirklich  im  Namen  des  Mündels  handelte  und  handeln  wollte;  so  dass  sich 
nunmehr  die  actio  utilis  für  und  gegen  den  Pupillen  aus  Rechtsgeschäften  des 
Vormundes  mit  der  actio  directa,  aus  eigenen  Rechtsgeschäften  des  Pupillen 
tutore  auetore  identificirt  hat. 

Endlich  ist  im  Römischen  wie  im  heutigen  Recht  alle  Stellvertretung  nur 
für  Rechtsgeschäfte  und  die  erlaubten  Handlungen  des  bürgerlichen  Verkehrs, 
nicht  für  Delicte  und  delictähnliche  Handlungen,  wie  dolus  und  culpa,  be- 
stimmt. 

Und  dem  entspricht  es,  dass  Papinian  in  L  3.  h.  t. 18  den  Satz  an  die 
Spitze  stellt,  der  dolus  des  tutor  dürfe  dem  Pupillen  weder  schaden  noch 
nützen. 

Dieser  Satz  macht  sich  in  der  Anwendung  desto  einfacher,  je  weniger  der 
dolus  tutoris  nach  seiner  Erscheinung,  Wirkung  und  Rechtsfolge  in  concrete 
Rechtsverhältnisse  des  Pupillen  eingreift,  je  mehr  er  also  in  einer  gewissen 
Selbstständigkeit  erscheint,  worauf  wohl  die  /.  4.  h.  t. 19  zu  beziehen  ist  (so  viel 
man  bei  der  abrupten  Gestalt  dieser  Stelle  sagen  kann),  fn  derartigen  Fällen 
wird  sich  jene  Anwendung  leicht  so  machen,  dass  gegenüber  dem  Pupillen  jede 
Rechtsfolge  eines  solchen  dolus  des  tutor,  vor  Allem  a\so  jede  Klage  und  der- 
gleichen gegen  den  Pupillen  zu  negiren  ist.  So  kann  es  bei  einem  ui  oder 
clam  a  tutore  factum  leicht  kommen,  dass  das  interdictum  nur  gegen  den  tutor 
dem  Dritten  gewährt  wird, 20  ganz  regelmässig  wird  die  Strafklage  ex  edicto 
de  eo,  qui  ius  dicenti  non  obtemperauerit  wegen  Ungehorsams  des  proecss- 
führenden  tutor  gegen  diesen  und  nicht  gegen  den  betheiligten  Pupillen  gege- 
ben werden, «  und  wenn  der  Pupill  das  Testament  besitzt,  und  den  Besitz  dolo 
tutoris  verliert,  so  wird  das  interdictum  de  tabulis  exhibendis  gegen  den  tutor 
und  nicht  gegen  den  Pupillen  Statt  finden. 22 

Dagegen  scheidet  sich  die  Rechtswirkung  des  dolus  oder  der  culpa  des  tutor 
nicht  so  rein  und  einfach  von  der  Rechtssphärc  des  Pupillen  aus,  sobald  damit 
in  ein  concretes  Rechtsverhältniss  des  Pupillen  eingegriffen  ist,  zumal  wenn  es 
dabei  an  einem  specicllen,  gerade  gegen  solchen  dolus  gerichteten  Rechtsmittel 
fehlt.  So  kann  z.  B.  das  gedachte  ui  aut  clam  factum  leicht  einem  Grund- 
stück des  Pupillen  zu  gute  gekommen  sein,  und  daher  statuirt  für  solchen  Fall 
schon  die  /.  11.  §.  6.  qaod  ui  (43,  24),  dass  der  Pupill  auf  patientia  tollendi 
operis  selbst  belangt  werden  könne.    Eben  so  lässt  /.  15.  pr.  de  dolo  (4,  3.) 

actio  iudicati  sogar  positiv  gegen  den  Statt  fin-  est,  item  hereditatis  petitione,  »i  modo,  quod 

det,  welcher  den  Erbtheil  des  abstentus  be-  tutoris  dolo  desiit,  pupilli  rationibus  illatum 

kommt,  wenn  es  mit  dessen  Condemnation  probetur. 

richtig zugegangen  ist.  19  [Ulp.]:  At  si  extrinsecus  aliquid  pupillus 

18  Dolus  tutorum  puero  neque  nocere,  ne-  dolo  admiserit,  pupillo  nihil  nocere  oportet, 

que  prodesse  debet.    Quod  autem  uulgo  dici-  5,0  Ml.  §.  6.  quod  ui  (43,  24.) 

tur,  tutoris  dolum  pupillo  non  nocere,  tunc  21  Eben  so  die  Klage  wegen  der  alienatio  iu- 

ucrum  est,  cum  ex  illius  fraude  locupletior  dicii  mutandi  caussa, /.  10.  §.  \.  de al.iud.mui. 

pupillus  factus  non  est.    Quare  merito  Sabi-  (4,  7.) 

nu«  tributoria  actione  pupillum  conueniendum  **  l.  4.  de  tob.  exhib.  (43,  5.),  vgl.  /.  198.  de  r. 

exdolo  tutoris  existimauit,  scilicet  si  per  ini-  ».  (50,  17.)  (aus  demselben  Hb.  13.  ex  Cassio, 

quam  distributionem  pupilli  rationibus  fauit  wie  /.  5.  de  lafj.  exhib.  (43,  5.)  und  daher  zu- 

Quod  in  depositi  quoque  actione  dicendum  nächst  auf  dasselbe  Interdict  zu  beziehen). 

Keller,  Pandekten.  53 


Digitized  by  Google 


834 


Vierter  Theil.    Drittes  Capitel. 


gegen  den  Pupillen  actio  und  exceptio  doli  zu,  wenn  derselbe  durch  den  dolus 
tutoris  bereichert  ist  (z.  B.  der  tutor  hat  es  von  einem  Kläger  arglistig  erlangt, 
dass  derselbe  den  Pupillen  oder  den  ihn  defendirenden  tutor  selbst  zur  Abso- 
lution gelangen  Hess). 23 

In  gleicher  Weise  bedingt  /.  3.  h.  t.u  die  Haftung  des  Pupillen  e  dolo  tu- 
toris einfach  durch  die  Bereicherung,  und  Papinian  führt  unter  Berufung  auf 
Sabinus  die  actio  tributoria  als  Beispiel  an,  dann  die  actio  depositi  und  die 
hereditati8  petitio. 

In  1.  13.  §.  7.  de  a.  e.  u.  (19,  l.)25  unterscheidet  Ulpian  bei  einem  betrü- 
gerischen Verkauf,  ob  dieser  von  dem  Pupillen  auctore  tutore  oder  von  dem 
tutor  (gerendo)  abgeschlossen  sei,  und  lässt  im  ersteren  Falle  den  Pupillen 
wieder  für  die  Bereicherung,  den  tutor  für  den  Rest,  im  zweiten  nur  den 
tutor  haften,  welchem  solche  Geschäfte  auch  bei  der  Schlussrechnung  hcim- 
geschlagen  würden. 

Wo  der  Pupill  sich  nicht  bereichert  findet,  da  sind  die  Römer  in  dem 
Hauptgedanken  einig,  dass  derselbe  aus  dolus  und  culpa  seines  tutor  dem 
Dritten  haften,  aber  sich  für  diese  Verbindlichkeit  an  dem  tutor  wieder  erholen 
solle.  Nur  über  die  specielle  Art,  wie  dieses  in's  Werk  zu  setzen,  finden  sich 
einige  Verschiedenheiten. 

In  /.  1.  h.  Z.26  sagt  Pomponius,  nach  Aristo  sei  der  Pupill  als  possessor 
(also  bei  rei  uindicatio,  hereditatis  petitio  und  dergleichen)  wegen  dolus  oder 
culpa  tutoris  zu  condemniren,  fügt  aber  beschränkend  hinzu,  dass  das  nicht 
bis  zum  iusiurandum  in  litem  reiche,  wie  sonst  bei  dolus,27  und  dass  überdies 
die  Condemnation  des  Pupillen  nur  dann  eintrete,  wenn  dieser  das  Geleistete 
vom  tutor  wieder  erlangen  könne  (insbesondere  auch  von  dessen  Solvenz 
wegen). 

In  /.  fi.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 20  wird  derselbe  Satz  mit  der  letzteren  Be- 
schränkung von  demselben  Pomponius  dem  Aristo  in  Anwendung  auf  here- 


23  arg.  /.  I  I.  eod.  —  Mit  d.  I.  15.  pr.  stimmt 
im  Resultat  auch  /.  4.  §.  23.  de  excep.  dal.  (44, 
4.)  überein.  [l'/p.]:  Illa  etiam  quaestio  uenti- 
lata  est  apud  plcrosque ,  an  de  dolo  tutoris  ex- 
ceptio pupillo  experienti  nocere  debeat.  Et 
ego  puto  utilius,  et  si  per  eas  personas  pupillis 
fauetur,  tarnen  dicendum  esse,  siue  quis  emerit 
a  tutore  rem  pupilli,  siue  contractum  sit  cum 
eo  in  rem  pupilli,  siue  dolo  quid  tutor  fecerit, 
et  ex  eo  pupillus  locupletior  factus  est,  pupillo 
nocere  debere.  Nec  illud  esse  distinguendum, 
cautum  sit  ei,  an  non,  soluendo  sit,  an  non  tu- 
tor, dummodo  rem  administret;  unde  enim  di- 
uinat  is,  qui  cum  tutore  contrahitV  IMane  si 
mihi  proponas,  collustsse  aliquem  cum  tutore, 
factum  suum  ei  nocehit.  —  nur  dass  in  dieser 
Stelle  zweifelhaft  bleibt,  ob  die  Worte  ex  eo 
pupillus  locupletior  factus  est,  wirklich  von 
Ulpian  herrühren;  über  diese  Stelle  nachher. 
Siehe  not.  18. 


25  Sed  cum  in  facto  proponeretur,  tutores 
hoc  idem  fecisse,  qui  rem  pupillarem  uende- 
bant,  quaestionis  esse  ait,  an  tutorum  dolum 
pupillus  praestare  debent.  Et  si  quidem  ipsi 
tutores  uendiderunt,ex  emto  eos  teneri  nequa- 
quam  dubium  est;  sed  si  pupillus  auetoribus 
iis  uendidit,  in  tantum  tenetur,  in  quantum  lo- 
cupletior ex  eo  factus  est,  tutoribus  in  resi- 
duum  perpetuo  condemnandis,  quia  nec  trans- 
fertur  in  pupillum  post  pubertatem  hoc,  quod 
dolo  tutorum  factum  est. 

Ob  dolum  malum  uel  culpam  tutoris. 
Aristo  ait,  pupillum  possessorem  condemnan- 
dum;  sed  non  puto,  quanti  actor  in  litem  iura- 
ret:  et  tarnen  illud  ita  est,  si  rem  a  tutore  pu- 
pillus seruare  possit. 

«  /.  68.  der.  v.  (6,  1.) 

20  Apud  Aristonem  ita  scriptum  est:  quod 
culpa  tutoris  pupillus  ex  hereditate  desiit  pos- 
sidere,  eius  aestimatio  in  petitione  hereditatis 
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ditatis  petitio  zugeschrieben,  und  für  den  Fall  der  Insolvenz  des  tutor  die  Mei- 
nung gebilligt,  dass  der  Schaden  den  Kläger  und  nicht  deu  Pupillen  treffen 
müsse  als  ein  von  des  letzteren  wegen  zufälliger.  Letzteres  erklärt  Pompo- 
nius  für  so  unzweifelhaft  und  die  Analogie  der  bekannten  Fälle,  wo  der  Beklagte 
ohne  Schuld  von  einem  fundus  dejicirt  oder  ein  Erbschaftssklave  von  einem 
Dritten  verwundet  worden  und  wo  jener  zur  blossen  Klageabtretung  verbunden 
sei,  Tür  so  zutreffend,  dass  man  eigentlich  die  ganze  Regel  der  Verbindlichkeit 
des  Pupillen  aus  dolus  oder  culpa  des  tutor,  für  die  Fälle  der  Solvenz  wie  der 
Insolvenz  des  letzteren,  mit  ziemlicher  Einfachheit  dahin  fassen  könne,  der  Pu- 
pill  habe  seine  Klage  gegen  den  tutor  an  den  Kläger  abzutreten,  und  könne 
sich  damit  jede  Condemnation  abwenden. 

Und  damit  stimmt  auch  Ulpian  überein.  Denn  wenn  er  in  /.  1.  §.  ().  ne 
uw  /tat  ei  (43,  4.) 29  einfach  sagt,  diese  Klage  (wegen  Behinderung  des  in  pos- 
sessionem  missus)  finde  aus  dem  dolus  des  tutor  gegen  den  Pupillen  Statt, 
wenn  jener  solvent  sei,  und  in  l.  21.  §.  1.  de  peculio  (15,  i.)30  den  Pupillen 
haften  lässt  für  das,  was  dolo  malo  txitoris  factum  est  quo  minus  in  pecidio  esset, 
unter  derselben  Voraussetzung  und  zumal  wenn  er  bereichert  sei  (maaime  si 
quid  ad  eum  peruenit):  so  bestimmt  er  dies  alles  doch  durch  /.  3.  §.  1.  de  trib. 
ad.  (14,  4.)  51  wieder  näher  dahin,  dass  abgesehen  von  wirklicher  Bereicherung 
der  Pupill  mit  blosser  Abtretung  seiner  Klage  gegen  den  tutor  in  solchen 
Fallen  Genüge  thue. 


»ine  ulla  dubitatione  fieri  debebit,  ita,  si  pu- 
pillo  de  hereditate  cautum  sit ;  cautum  autem 
esse  uidetur,  etiam  si  tutor  erit  idoneus,  a  quo 
seruari  possit  id ,  quod  pupillus  ex  litis  aesti- 
matione  subierit.  Sed  si  tutor  soluendo  uon 
est,  uidendum  erit,  utrum  calamitas  pupilli,  an 
detrimentumpetitoris  esse  debeat;  perindeque 
haberi  debet,  ac  si  res  fortuito  casu  interiisset, 
«imiliter  atque  ipse  pupillus  expers  culpaequid 
ex  hereditate  deminuisset,  corrupisset,  perdi- 
disset.  De  possessore  quoque  furioso  quaeri 
potest,  si  quid  ne  in  rerum  natura  esset,  per  fu- 
rorem  eius  accidisset;  tu  quid  putas?  Pompo- 
nius:  puto,  eum  uere  dicere.  Sedquare  cuneta- 
tuses,  si  soluendo  non  sit  tutor,  cuiusdamnum 
esse  debeat,  cum  alioquin  elegantius  dicere 
poterit,  actiones  duntaxat,  quas  haberet  cum 
tutore  pupillus,  uenditori  hereditatispraestan- 
das  esse  —  sicuti  heres  uel  bonorum  possessor, 
»i  nihil  culpa  eius  factum  sit,  ueluti  si  fundo 
hereditario  ui  deiectus  sit,  aut  seruus  heredita- 
rius  uulneratus  ab  aliquo  sit  sine  culpa  posses- 
wris,  nihil  plus,  quam  actiones,  quas  eo  no- 
mine habet,  praestare  debeat  — ?  Idem  dicen- 
dum est,  et  si  per  curatorem  furiosi  culpa  uel 
dolo  quid  amissum  fuerit,  qnemadmodum  si 
quid  stipulatus  tutor  uel  curator  fuisset,  aut 
uendidisset  rem  hcreditariam;  impunc  autem 


puto  admittendum,  quod  per  furorem  alieuius 
accidit,  quomodo  si  casu  aliquo  sine  facto  per- 
sonae  id  accidisset. 

^  Hoc  Edicto  neque  pupillum,  neque  furio- 
sum  teneri  constat,  quia  affectu  carent.  Sed 
pupillum  eum  debemus  aeeipere,  qui  dolo  ca- 
pax  non  est;  ceterum  si  iam  doli  capax  sit, con- 
tra erit  dicendum.  Ergo  et  si  tutor  dolo  fece- 
rit,  in  pupillum  dabimus  actionem,si  modo  sol- 
uendo sit  tutor;  sed  et  ipsum  tutorem  posse 
conueniri,  Iulianus  scribit. 

30  Si  dolo  tutoris,  uel  curatoris  furiosi,  uel 
procuratoris  factum  sit,  an  pupillus,  uel  furio- 
sus,  uel  dominus  de  peculio  conueniatur,  ui- 
dendum. Et  puto,  si  soluendo  tutor  sit,  prae- 
stare pupillum  ex  dolo  eius,  maxime  si  quid  ad 
eum  peruenit;  et  ita  Pomponius  libro  octauo 
Epistolarum  scribit.  Idem  et  in  curatore  et 
procuratore  erit  dicendum. 

3»  Si  seruus  pupilli  uel  furiosi  sciente  tutore 
uel  curatore  in  merce  peculiari  negotietur,  do- 
lum  quidem  tutoris  uel  curatoris  nocere  pupillo 
uel  furiopo  non  debere  puto,  nec  tarnen  lucro- 
sum  esse  debere,  et  ideo  hactenus  eum  ex  dolo 
tutoris  tributoria  teneri,  si  quid  ad  eum  perue- 
nerit.  Idem  et  in  furioso  puto,  quamuis  Pom- 
ponius libro  octauo  Epistolarum,  si  soluendo 
tutor  sit,  ex  dolo  eius  pupillum  teneri  scripsit. 

53* 


Digitized  by  Google 


836 


Vierter  Theil.  Drittes  CapiteL 


Bei  allem  bisher  Gesagten  bleibt  aber  der  Satz  unzweifelhaft  verstanden, 
dass,  wenn  der  Pupill  aus  Rechtsgeschäften  des  tutor  utiliter  (also  umstellungs- 
weise) klagt  oder  beklagt  wird,  dann  der  Inhalt  des  fraglichen  (in  der  intentio 
bezeichneten)  Rechtsverhältnisses  stets  so  genannt  werden  muss,  wie  es  in 
Folge  der  sämmtlichen  Handlungen  des  tutor,  also  auch  seines  dolus  und  der- 
gleichen sich  gestaltet  hat.  Und  wo  das  den  Pupillen  auf  unzulässige  Weise 
beschweren  würde, 32  da  wurde  eben  die  actio  utilis  gegen  den  Pupillen  nicht 
gewährt,  so  wenig  wie  heute  in  solchem  Falle  directe  Stellvertretung  ange- 
nommen würde. 

Wesentlich  hieher  scheint  1.  4.  §.  23.  de  ea-c.  dol  (44,  4.) 33  zu  gehören. 
Darin  ist  von  dem  Falle  die  Rede,  wo  der  Pupill  aus  einem  Rechtsgeschäft 
klagt,  welches  der  tutor  in  dessen  Angelegenheiten  gerendo  abgeschlossen  und 
dabei  einen  dolus  gegen  den  Mitcontrahenten  begangen  hat.  Diesen  dolus  darf 
letzterer  dem  klagenden  Pupillen  gegenüber  geltend  machen  und  zwar  ohne 
Unterschied,  ob  der  Pupill  gegenüber  seinem  tutor  gedeckt  und  dieser  solvent 
sei  oder  nicht,  denn  wie  hätte  der  Mitcontrahcnt  solche  Gefahr  vermuthen  und 
sich  davor  wahren  können,  und  wer  wollte  noch  mit  Vormündern  contrahiren, 
wenn  man  dergleichen  zu  gewärtigen  hätte9  und  wie  würde  sich  dann  die 
Oekonomie  der  Pupillen  befinden. 31 

§.  436. 

2.  \Für  Erziehung  und  Unterhalt. 

Dig.  ubi  pupillns  ediu-ari ucl  morari  debeal  ('.'7,2.);  Cod.  ubi  pnpilli  edneari  debcant  (5,49);  de  atimexn 

pupillo  piiieslandis  (!>,  50.)* 
Burchnrdi  Gomuiurochtliche»  Erzlebungjrecht ,  im  Civ.  Arch.  VIII.  8.  161.  ff.  Oc«  t  er  ding  Sorge  f8r 

die  Person  und  die  Erziehung  de«  Mündel»,  in  ».  Ausbeute  etc.  VI,  2.  Arndt«  f.  451.    Böcking  Grdr. 

II,  S.  308.  Göachcn  §.756.  Mühlonbruch  §.  5t>3.  Pacht»  «.  350.  Sinteni«  8.  149. 

Die  Erziehung  und  Verpflegung  des  Mündels  gehört  nicht  zur  unmittel- 
baren Aufgabe  des  tutor,  und  die  Erwartung,  dass  der  Präsumtiv-Intestaterbe 


Et  sane  hactenus  tenebitur,ut  actionem,  quam 
contra  tutorem  habeat,  praestet. 

32  z.  B.  </.  /.  13.  §.  7.  de  a.  e.  u.  (19,  1.) 

33  Si  quis  pupillo  soluerit  sine  tutoris  aueto- 
ritate  id,  quod  debuit,  exque  ea  Bolutione  locu- 
pletior  factus  sit  pupiUus,  rectissime  dicitur, 
exceptionem  petentibus  noecre;  nam  et  si  mu- 
tuam  aeeeperit  pecuniam,  uel  cx  quo  alio  con- 
tractu locupletior  factus  Bit,  dandam  esse  ex- 
ceptionem. Idemque  et  in  ceteris  erit  dicen- 
dum,  quibus  non  reete  soluitur;  nam  si  facti 
sint  locupletiores,  exceptio  locum  habebit. 

:W  Diese  Gedanken  siehe  auch  in  /.  4.  §.  1. 
de  euict.  (21,2.)  I.  12.  §.  1.  de  admin.  tut.  (26, 7.) 
—  Bei  dieser  Auffassung  der  Stelle  wird  aller- 
dings angenommen,  dass  die  Worte  et  ex  eo 
pupillus  locupletior  factus  est,  eine  sinnlose  In- 
terpolation seien.  Und  in  der  That,  wie  kann 
der  Pupill  schon  bereichert  sein,  da  er  jetzt 


erst  als  Kläger  fordert?  und  wenn  er  durch  den 
dolus  seines  tutor  bereichert  wäre,  wofür  sollte 
ihm  denn  von  daher  eine  Forderung  an  den 
tutor  zustehen?  selbst  dann,  wenn  er  die  Be- 
reicherung an  den  Dritten  heraus  geben  raüs*- 
te?  Und  wenn  ihm  keine  Forderung  gegen 
seinen  tutor  zusteht,  wie  konnte  denn  irgend 
Jemand  darauf  sehen  wollen,  ob  der  tutor  sol- 
vent und  der  Pupill  gegen  ihn  gedeckt  sei  oder 
nicht? 

(Nebenher  ist  zu  bemerken,  dass  unter  der 
zwiefachen  besonderen  Voraussetzung  eines 
von  einem  blossen  protutor  geschlossenen  Ver- 
kaufes mit  Tradition  und  einer  fraglichen 
blossen  generalis  doli  exceptio  natürlich  in 
§.  24.  ib. :  Si  quis  non  tutor,  sed  pro  tutore  ne- 
gotia  gerat,  an  dolus  ipsius  noceat  pupillo,  ui- 
deamus.  Et  putem,  non  nocere ;  nam  si  is,  qui 
pro  tutore  negotia  gerebat,  rem  uendiderit,  et 
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(was  der  legitimus  tutor  gewöhnlich  ist)  die  Vermögens -Angelegenheiten  am 
besten  besorgen  werde,  ist  für  das  persönliche  Gedeihen  des  Mündels  nicht 
eben  so  gerechtfertigt. 

Vielmehr  soll  das  freie  Ermessen  des  Magistrates  darüber  walten,  wem 
der  Pupill  zum  Unterhalt  und  zur  Erziehung  anvertraut  werden  soll,  und  dabei 
soll  seine  höchste  und  wesentliche  Rücksicht  diejenige  auf  das  physische, 
intellectuelle  und  moralische  Wohl  desselben  sein. 1 

Nur  untergeordnet  dieser  Hauptrücksicht  wird  für  den  Magistrat  der 
Wille,  insbesondere  der  letzte  Wille  des  Vaters  in  erster  Linie  massgebend 
sein.  *  Demnächst  wird  zunächst  die  Mutter  an  die  Reihe  kommen ,  wenn  sie 
sich  nicht  anderweitig  verheiratet,  in  welchem  Falle  das  Ermessen  des  Magi- 
strates wieder  ganz  frei  wird. 3 

Sodann  andere  Verwandte,  wer  am  meisten  Zutrauen  verdient,  und  ohne 
Rücksicht  auf  die  Nähe  des  Grades;  oder  auch  fremde  Personen,  —  allent- 
halben ohne  Unterschied  des  Geschlechtes. 

Ein  Zwang,  den  Pupillen  zur  Erziehung  bei  sich  aufzunehmen,  findet 
selbst  erejjen  Ascendenten  und  andere  Blutsverwandte  oder  gegen  affines  nur 
mehr  ausnahmsweise  Statt. 4  Doch  verliert  der  Erbe  oder  Legatar  im  Zweifel 
das  ihm  Zugedachte,  wenn  er  die  Erziehung  ablehnt. b 

Mittelbar  geht  aber  auch  Unterhalt  und  Erziehung  den  tutor  in  so  fern 
an,  als  er  im  Ganzen  darüber  zu  wachen  und  insbesondere  die  Mittel  dafür 
nach  Stand  und  Vermögen  des  Pupillen  zu  gewähren  hat. 6  Zu  diesem  Behuf 
ist  aber  der  Prätor  anzugehen,  welcher  auf  die  Anträge  des  Pupillen  oder  der 
mit  seiner  Erziehung  befassten  Personen  den  periodischen  Betrag  der  Alimente 
bestimmt. 7 

Dabei  sind  die  sämmtlichen  Lebensbedürfnisse,  wie  Nahrung,  Kleidung, 
Wohnung,  Bedienung,  aber  auch  Unterricht  (bei  dem  letzteren  wird  die  Alters- 
grenze von  20  Jahren  erwähnt)  und  dergleichen  in  Anschlag  zu  bringen,  8  und 
zugleich  die  Vermögensverhältnisse  so  zu  berücksichtigen,  dass,  wo  möglich, 
die  Ausgaben  aus  den  Einkünften  bestritten  werden,  und  auch  bei  einem 
grossen  Vermögen  diese  nicht  ohne  Noth  ganz  aufgezehrt  werden,  sondern 
wenigstens  etwas  davon  zurück  gelegt  wird. 9  Streng  verantwortlich  macht 
sich  dabei  der  tutor,  wenn  er  die  Mittel  nicht  richtig  angibt,  oder  gar  die 
Gelder,  welche  für  die  Alimente  nöthig  wären,  verheimlicht  und  in  seinen 


usucaptaßit,  exceptionem  non  nocere  pupillo 
rem  suam  persequenti,  etiamsi  ei  cautum  sit, 
quia  huic  rerum  pupilli  administratio  concessa 
non  fuit.  Secundum  haec  magis  opinor,  de 
dolo  tutoris  exceptionem  pupillo  esse  obiieien- 
dam.  —  auch  eine  besondere  und  andere  Ent- 
scheidung gegeben  wird;  wobei  ich  mit  den 
Meisten  nicht  anstehe  nec  UBUcapta  anstatt 
et  usucapta  zu  lesen. 

1  /.  l.pr.  I.  5.  h.  t.  I  2.  C.  ubipitp.  (5,  49.) 

8  /.  1.  §.  1.  A.  /.  /.  7.  de  annuis  (33,  l.) 

»/.l.C.  ubipup.  (5, 49.)  —  Mehr  als  so  viel 


kann  /.  2.  C.  de  interd.  matr.  (5,  6.)  und  /.  fi.  C. 
de  contr.  iud.  tut.  (5,58.),  welche  Glück  an- 
führt, jedenfalls  nicht,  wenn  überhaupt  soviel, 
für  die  Annahme  beweisen,  dass  die  Erziehung 
der  Mutter  dann  verbliebe,  wenn  sie  den  tutor 
heirate. 

*  l.  1.  §.  2.  A.  /.  /.  1.  C.  ubipup.  (5,  49.) 
ö  /.  1.  §.  3.  h.  t.  vgl.  Keller  Inst.  S.  405. 

8  /.  12.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
'  l.S.pr.h.t. 

«  l.  3.  §§.  2.  5.  h.  t. 

9  /.  3.  §§.  I,  3.  Ä.  t. 
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eigenen  Nutzen  verwendet. 10  Reichen  die  Einkünfte  nicht  aus,  so  darf  nöthi- 
genfalls  auch  das  Capital  durch  die  auszusetzenden  Alimente  angegriffen 
werden. 11 

Wenn  der  Vater  die  Alimente  letztwillig  festgesetzt  hat,  so  findet  dennoch, 
wenn  sie  das  Mass  übersteigen,  Herabsetzung  durch  den  Magistrat  Statt,  und 
der  tutor  ist  verpflichtet,  hiefür  die  nöthigen  Anträge  zu  stellen. 12  So  auch, 
wenn  der  Vater  die  Festsetzung  dritten  Personen  anheim  gestellt  hat, 13  und 
eben  so,  wenn  die  von  dem  Magistrat  selbst  festgesetzten  Alimente  sich  durch 
eingetretene  Veränderungen  in  den  Vermögens  Verhältnissen  als  zu  hoch  heraus 
stellen. 14    Im  entgegen  gesetzten  Falle  ist  Erhöhung  zu  beantragen. 15 

Wenn  der  tutor  seine  Mitwirkung  zur  Festsetzung  der  Alimente  unter- 
lägst, so  kommt  es  darauf  an,  ob  das  schuldhaft  geschehe  oder  aus  entschuld- 
barer Veranlassung.  Im  erstcren  Falle  ist  er  zu  seiner  Schuldigkeit  anzubal- 
ten,,r'  oder,  wenn  er  abwesend  ist,  zu  removiren  oder  ihm  ein  curator  zu  ad- 
jungiren;  im  letzteren  wird  lediglich  für  dies  Geschäft  der  Festsetzung  der 
Alimente  ein  tutor  oder  curator  bestellt. 17  Wegen  böslicher  Abwesenheit  des 
tutor  kann  der  Alimente  wegen  sogar  eine  missio  in  bona  tutoris  und  Absetzung 
Statt  finden. 18 

Aus  eigenen  Mitteln  ist  der  tutor  nicht  schuldig,  den  Pupillen  zu  erhalten.19 
Hat  er  ohne  Deeret  des  Magistrates  die  Alimente  gewährt,  so  ist  er  zwar 
deswegen  seiner  Rückforderung  nicht  verlustig,  aber  er  muss  sich  die  Mode- 
ration derselben  nach  denselben  Grundsätzen,  welche  für  das  Decret  massge- 
bend sind,  gefallen  lassen,-0  und  das  selbst  dann,  wenn  er  zwar  ein  Decret 
des  Magistrates  hat,  aber  versäumte,  Bericht  und  Antrag  über  nothwendige 
Herabsetzung  der  dadurch  festgesetzten  Alimente  zu  erstatten. 21 

Uebrigens  lässt  /.  2.  C.  de  alinu  pup.  (5,  50.)  ausnahmsweise  zu,  dass  der 
Vermögenszustand  vom  tutor  im  Interesse  des  Pupillen  verheimlicht  werden 
dürfe,  und  eben  so  /.  3.  pr.  de  contrar.  tut.  (27 ,  4), 22  dass  in  seltenen  Fällen 
und  aus  besonderen  Gründen  dem  tutor  sogar  mehr  gut  gesprochen  werden 
könne,  als  das  ganze  Vermögen  des  Pupillen  betrage. 

io  /.  3.  §.  4.  Ä.  /.  (grauiores  usurae)  /.  2.  §.  2.  21  /.  2.  §.  2.  h.  t. 

e»d.  22  \t'lp-}:  Quid  ergo,  si  plus  in  eum  im- 

u  arg.lA.h.t.  1.3.  pr.de  contrar. tut.  (27,4.)  pendit,  quam  est  in  facultatibus?  Videamus, 

i*  /.  2.  §.  3.  h.  t.  an  possit  hoc  consequi;  et  Labeo  scripsit, 

13  /.  47.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  posse.    Sic  tarnen  aeeipiendum  est,  si  expedtt 

u  /.  2.  §.  2.  /.  3.  §.  6.  h.  t.  pupillo,  ita  tutelam  adrainistrari ;  ceterum  si 

15  d.  §.  6.  non  expedit,  dicendum  est,  absolui  pupillura 

16  l.l.C.dealim.pup.(b,bQ.)  oportere,  neque  enim  in  hoc  administrantur 

17  l.G.h.t.                .  tutelae,  ut  mergantur  pupilli.    Iudex  igitur, 

18  §.  9.  /.  de  susp.  tut.  (1,  26.)  /.  7.  §.  2.  /.  3.  qui  contrario  iudicio  cognoscit,  utilitatem  pu- 
§.  14.  eod.  (26,  6.)  pilli  spectabit,  et  an  tutor  ex  offioio  sumtu» 

w  /.  3.  §.  6.  Ä.  /.  fecerit 
»  /.  2.pr.  §.  1.  h.  t.  I.  2.  C.  de  alim.  pup.  (5, 
50.)  /.  3.pr.  de  contr.  tut.  (27, 4.) 
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§•  437. 

c  Vcrhältniss  mehrerer  Vormünder. 

Cod.  de  diHidenda  tutela  et  pro  qua  parte  qnitque  comeniatur  (5,  32.) 

▼.  LÖhr  (gerentei,  honorarli,  notitiae  caaut  datl),  im  Civ.  Arch.  XI,  1,9.  and  (Zasaramonvrlrkang)  No.  1,5. 
Lad.  Pellli  (pr*e§.  MalbUnc)  de  Tutel*  honorarla.  Tabing»«  1811.  Arndt*  |.  4.r>8.  BöckingOrdr. 
ni,  §.42— 45.  GlttckXXX,  §.  1335.  Oö.chen  §.  763.  Mtlhlenbrach  §.  597-W.  Pacht«  §.  352. 
81nt«nli§.  151.  Van ger ow  §.  281-83. 

Mehrere  Vormünder  können  die  Verwaltung  insgesammt  und  gemeinsam 
führen,  oder  sie  können  sich  einzeln  darein  mischen,  oder  sie  kann  nach  Ge- 
schäftszweigen oder  Vermögens theilen  unter  ihnen  getheilt  sein,  oder  es  kann 
sie  endlich  einer  oder  mehrere  einzelne,  mit  Ausschluss  der  übrigen,  über- 
nehmen. 1 

Wie  das  gehalten  werden  solle,  kommt  zunächst  auf  den  Willen  des 
Testators  an,  so  wohl  bei  testameutariis  confirniatis  als  bei  iure  datis, 2  doch 
so,  dass  der  Prätor  aus  hinreichenden  Gründen  anders  verfugt. 3 

Abgesehen  von  solcher  Verfügung  steht  zunächst  bei  testamentariis  und 
cx  inquisitione  datis  die  auetoritas  jedem  einzelnen,  bei  legitimis  nur  allen  zu- 
sammen zu,4  bis  Justinian  auch  die  legitimi  jenen  gleich  stellte;  doch  so, 
dass  für  solche  Geschäfte,  wodurch  die  ganze  Tutel  aufgehoben  wird,  wie  Ad- 
rogation,  überall  die  auetoritas  aller  erforderlich  sein  solle. 5 

Es  gilt  aber  für  zweckmässiger,  dass  auch  bei  mehreren  Tutoren  die  Ver- 
waltung einem  allein  überlassen,  oder,  was  in  seltneren  Fällen  angehen  wird, 
auf  obeedachte  Weise  unter  die  mehreren  Tutoren  vertheilt  werde.  Darauf 
wird  also  der  Magistrat  auch  ohne  Anweisung  des  Testators  hinwirken. 6 

Geschieht  die  Theilung,  so  ist  dann  jeder  nur  für  seinen  Theil  zur  Ver- 
waltung legitiiuirt, 7  und  auch  wegen  des  anderen  nur  flir  getreues  Aufsehen 
verantwortlich,  es  wäre  denn,  dass  die  Theilung  ohne  Autorisation  des  Testa- 
tors oder  des  Magistrates  geschehen  wäre.8 

Abgesehen  von  solcher  Theilung  steht  es  unter  testamentarischen  Tutoren 
jedem  frei,  sich  zur  alleinigen  Verwaltung  und  Satisdation  anzubieten,  worauf 
den  anderen  zusteht,  die  Verwaltung  unter  Satisdation  selbst  zu  übernehmen 
oder  sie  jenem  zu  überlassen;9  doch  wird  keiner,  der  Satisdation  anbietet,  ge- 
gen" seinen  Willen  ausgeschlossen,  sondern  die  Verwaltung  darfauch  mehreren 
zugleich  unter  Satisdation  überlassen  werden. 10    Dem  Magistrat  wird  aber 


1  /.  51.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  3.  §.  8.  4.  /. 
24.  §.  1.  eod.  I.  14.  §§.  1.  5.  6.  de  solut.  (46,  3.) 

*  /.3.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
3  §.  3.  ib. 

*  l.  5.  C.  de  aucl.  praext.  (5,  59.)  /.  4.  l.ü.pr. 
I.  7.  §.  1.  de  auet.  tut.  (26,  8.)  vgl.  67c.  pr.  Flac. 
34.  (nihil  potest  de  tutela  legitiraa  sine  omni- 
um  tutorum  auetoritate  deminui.)  L'lp.  1 1,  26. 

6  d.  I.  5.  Doch  scheinen  durch  d.  I.  5.  C. 
zwei  ältere  Specialbestiminungen  nicht  aufge- 
hoben zu  sein,  nämlich  a)  /.  7.  §.  3.  de  cur.  für. 
(27, 10.),  wonach  wenigstens  der  ausdrückli- 
che Widerspruch  des  anderen  tutor  die  Hand- 


lung des  einen  hindert,  und  b)  /.47.  pr. de  adm. 
tut.  (26,  7.),  wonach  es  in  der  Macht  des  Testa- 
tors steht,  die  Gültigkeit  der  Handlung  jedes 
tutor  an  die  Mitwirkung  einesbestimmten  tutor 
zuknüpfen  (über Beidessiehe  Glück  §.  1336.) 

6  /.  3.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  14.  §.  1.  de 
solut.  (46,  3.) 

7  /.  3.  §.  9.  /.  4.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  2.  C. 
sicx  plur.  tut.  (5,  40.)  /.  100.  de  solut.  (46,  3.) 
/.  5.  C.  de  auetor.  praest.  (5,  59.) 

8  /.  2.  C.  de  diu.  tut.  (5,  52.) 

9  §.  1.  /.  de  satisd.  tut.  ( 1,  24.) 
1»  /.  17.  pr.  de  test.  tut.  (26,  2.) 
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-vorbehalten,  je  nach  der  Vertrauenswürdigkeit  der  verschiedenen  Tutoren  den 
Verwalter  zu  wählen  und  unter  Umständen  sogar  einem,  der  Satisdation  an- 
bietet, einen  anderen  ohne  Satisdation  vorzuziehen. 11 

Wenn  sich  Niemand  in  dieser  Weise  zur  Verwaltung  anbietet,  so  soll  der 
Magistrat  sie  alle  zusammen  rufen,  damit  sie  einen  aus  sich  zur  Verwaltung 
wählen,  oder  er  mag  im  Nothfalle  selbst  den  Verwalter  bestimmen;12  doch 
kann  er  ihnen  auf  beharrliches  Verlangen  auch  erlauben,  sämmtlich  zu  ver- 
walten, 13  oder  die  Verwaltung,  wie  oben  gedacht,  theilen. 14  Subsidiär  haften 
aber  auch  die  nicht  verwaltenden  (honorarii)  tutores  wenigstens  für  getreues 
Aufsehen. 15 

Die  angegebenen  Bestimmungen  sind  durch  das  Edict  zunächst  für  die 
tutores  testamentarii  aufgestellt,  wurden  aber  analog  auch  auf  die  übrigen  Ar- 
ten von  Tutoren,  namentlich  auf  die  legitimi  und  ex  inquisitione  dati  angewen- 
det, 16  nur  ordentlicher  Weise  nicht  auf  mehrere  patroni  als  legitimi  tutores  (ne 
quis  spetti  snecexrioni*  deminuat).  17 

Für  jeden  der  drei  Fälle,  nämlich  gemeinsamer  Verwaltung,  getheilter 
Verwaltung  und  Verwaltung  durch  Einen,  sind  nun  noch  einige  nähere  Be- 
stimmungen zu  beachten. 

1.  Auch  bei  gemeinsamer  Verwaltung  darf  dennoch  jeder  tutor  allein  kla- 
gen, weil  mehrere  zugleich  keine  actio  bekommen. 18  Natürlich  darf  auch  jeder 
allein  defendiren,  wenn  die  anderen  nicht  wollen. 19  Und  wenn  überhaupt  unter 
mehreren  Tutoren  der  Pupill  gegen  einen  klagen  soll,  so  bedarf  es  keines  cu- 
rator  ad  litem  a  praetore  dandus,  weil  die  auetoritas  des  anderen  tutor  genügt, w 
wie  das  auch  bei  anderen  Rechtsgeschäften  sich  ähnlich  verhält. 21 

2.  Wenn  die  Verwaltung  einem  tutor  übertragen  ist,  so  haben  die  übri- 
gen (honorarii)  mit  der  Verwaltung  sich  nicht  zu  befassen,  und  dürfen  keine 
auetoritas  gewähren.  22 

Doch  erleidet  das,  namentlich  im  Interesse  dritter  Personen,  welche  mit 
solcher  Anordnung  der  inneren  Ressorts  der  Tutel  nicht  immer  genau  bekannt 
sein  können,  gewisse  Ausnahmen:  so  wird  an  jeden  tutor,  auch  an  den  hono- 
rarius  und  an  den  notitiae  caussa  datus  gültig  bezahlt,  nur  nicht  an  den  abge- 
setzten (remotus)  oder  den,  cui  administratio  a  praetore  interdicta  est,  und  für 
einen  solchen  gilt  auch  der  suspectus  postulatus,  wenn  diese  Anklage  dem 
Zahlenden  bekannt  ist.  Auch  nicht  an  den,  welchem  (etwa  wegen  Relegation) 
ein  curator  substituirt  ist, 23  noch  an  den  einen  verwaltenden  tutor  allein,  wenn 


n  /.  17.  §§.  1.  2.\de  test.  tut.  (26,  2.) 
12  /.  3.  §.  7.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  §.  1.  /.  de 
satisd.  tut.  (1,  24.) 

»  /.  3.  §.  8.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
M  §.  9.  ib.  I.  4.  eod. 

w  d.  §.  8.  und  §.  2.  ib.  Auch  §.  20.  /.  de  inut. 
stip.  (3,  19.)  /.  14.  §.1.  de  solut.  (46,  3.)  /.  60. 
§.  2.  de  r.  n.  (23,  2.) 

16  /.  19.  §.  1.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  /.  5.  §§.  2.  3. 
de  legit.  tut.  (26, 4.)  §.  1. 1.de  satisd.  tut.  (1,24.) 
I.  4.  C.  de  tut.  uel  cur.  (5,  42.) 


"  /.  5.  §.  4.  de  legit.  tut.  (26,  4.) 

1»  /.  24.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

i»  Li.  C.  siexplur.  (5,40.) 

2°  /.  24.  de  fest.  tut.  (26,  2.) 

*i  /.  5.  pr.  §.  2.  vgl.  /.  7.  §.  2.  de  auet.  tut. 
(26,  8.) 

22  /.  4.  de  auet.  tut.  (26,  8.)  vgl.  /.  51.  extr.  de 
adm.  tut.  (26,  7.) 

»  L  14.  §.  1—6.  de  solut.  (46,  3.) 
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dieser  vom  testator  für  Alles  an  den  Rath  des  anderen,  auch  mit  der  Admi- 
nistration betrauten  tutor  gewiesen  und  Alles  ohne  diesen  Geschehene  für  un- 
gültig erklärt  worden  ist. 24 

Weiter  kann  zur  Antretung  einer  Erbschaft  auch  der  nicht  verwaltende 
tutor  gültig  die  auctoritas  gewahren. 25 

3.  Wenn  die  Verwaltung  unter  mehreren  Tutoren  nach  geographischen 
oder  sonstigen  Geschäftskreisen  verthcilt  ist,  so  gilt  auch  hier  jeder  Einzelne 
für  alles  ausser  seinem  Kreise  Liegende  als  nicht  legitimirt ; 26  doch  darf  auch 
diese  Theilung  der  Verwaltung  wieder  für  dritte  Personen  nicht  ungerechte 
Beschwerde  herbei  führen.  Zwar  sollen  die  Creditoren  des  Pupillen  sich  an 
den  für  ihren  Kreis  angewiesenen  tutor  halten,  wenn  sie  klagen  wollen, 27  aber 
wenn  für  den  Pupillen  von  einem  der  Tutoren  geklagt  wird,  so  muss  er  sich 
Compensations -Einrede  gefallen  lassen,  und  darf  sich  solche  nicht  wie  eine 
statio  fisci  verbitten,  wegen  Geldforderungen,  welche  an  und  für  sich  einen 
anderen  tutor  angehen  würden;2**  und  wenn  der  eine  tutor,  angesprochen  von 
einem  creditor,  eine  Schuld  bezahlt,  welche  den  anderen  anginge,  so  ist  die 
Zahlung  gültig  und  darf  dem  Pupillen  in  Rechnung  gebracht  werden. 29 

Auch  kann  eine  und  dieselbe  Angelegenheit  die  getrennten  Geschäftskreise 
verschiedener  Tutoren  berühren,  und  diese  haben  sich  einerseits  gemäss  der 
Theilungsordnung,  andererseits  gemäss  dem  Interesse  des  Mündels  in  die  erfor- 
lichen  Massnahmen  zu  theilen  und  einander  dabei  zweckmässig  in  die  Hände 
zu  arbeiten.  So  z.  B.  haben  die  tutores  prouinciales,  wenn  der  Erbe,  welcher 
die  Erbschaft  an  den  Pupillen  restituiren  sollte,  in  der  Provinz  starb,  die  Re- 
stitution zu  betreiben,  während  die  Erbschaft,  weil  sie  in  Italien  ist,  nach  der 
Restitution  zur  Verwaltung  der  Italici  tutores  gehören  wird. 30  Eben  so  sollen 
die  prouinciales,  wenn  sie  eine  Appellation  in  Rom  zu  besorgen  haben,  vor 
ihrer  Abreise  veranlassen,  dass  die  Italici  für  den  weiteren  Betrieb  der  Sache 
als  Curatoren  bestellt  werden. Sl  Wenn  aber  ein  tutor  Italiearum  und  einer 
prouincialium  rerum  bestellt  ist,  so  hat  jener  nicht  die  im  Zinsbuch  des  letzte- 
ren verzeichneten  nomina  deswegen  zu  verwalten,  weil  ein  Schuldner  in  Rom 
wäre,  oder  das  placirte  Geld  von  Verkäufen  zu  Rom  herrührte. 32  Wogegen 
wieder  die  Italici,  wenn  sie  in  Rom  Schuld-Instrumente  finden  für  eine  Schuld, 
welche  in  Rom  und  allerwärts  zahlbar  ist,  deren  Schuldner  und  Pfänder  aber 
nicht  in  Rom  sind,  und  welche  von  einem  prouincialis  contractus  herrührt, 
zwar  die  Schuld  nicht  beizutreiben,  wohl  aber  die  prouinciales  von  den  Instru- 
menten in  Kenntniss  zu  setzen  verpflichtet  sind. 38 

**  /.  47. pr.  deadm.  tut.  (26,  7.)  steht  dahin,  ob  d.  I.  86.  und  d.  I.  47.  sogar 

/.  49.  de  a.  v.  o.  h.  (29, 2.)  Klagen  gegen  solchen  anderen  tutor  zulassen, 

l.  4.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  51.  eod.  I.  2.C.    entgegen  der  neueren  /.  2.  C. 

«  ex  plur.  (5,  40.)  *  /.  39.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

»  d.  I.  2.  »  §.  7.  ib. 

»  /.  36.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  «  §.  8.  ib. 

■  /.  47.  §.  7.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  —  Ja  es  33  /.  47.  §.  2.  eod. 
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C.  Ende  der  Vormundschaft. 

Inst,  qmbtu  modit  tHtela  finitur  (l,  2S) ;  Cod.  qnando  tuloru  uel  cvralores  esse  derinanl  (5,  60.) 

§.  438. 

a.  Des  einzelnen  Vormundes.    Absetzung.    Interdiction.  Beiord- 
nung. Excusation. 

in*/,  de  wsitectis  intonbus  itl  cnraloribm  (1,  26);  /)«</.  (26,  10);  Cot.  (5,  43.) 

G  1170t  über  die  Wirkungen  der  culpa  lata  in  Ansehung  der  Infamie,  bei  der  Abgeltung  eine»  rerd&ehtig 
gowordenon  Vormunde«,  in  ■'.  Abbandlungen  No.  8.  C.  E.  Hertel  de  mipectU  tutoribua  et  curatoribu. 
Magdeburgi  1841.  Arndt«  §.450.  BOcki  ng  Grdr.  II,  §.  310.  Glück  XXXI,  §.  1348— £>2  >>  53h.  d.  gö- 
acben§.764.  Puchtag.  345.  Sintcnl«|.  154.  Van  gor  o  w  §.  289. 

Das  Amt  des  einzelnen  Vormundes  hört  auf: 

I.  Durch  dessen  Tod. 1  Als  munus  publicum  und  als  potestas  in  capite 
libero  kann  sich  die  Tutel  nicht  vererben,  und  das  erleidet  auch  bei  der  legi- 
tima  tutela  keine  Ausnahme,  wo  zuweilen  der  anstatt  des  Verstorbenen  eintre- 
tende nunmehrige  nächste  Agnat  der  Erbe  von  diesem,  z.  B.  ein  Sohn  dessel- 
ben, ist,  aber  stets  proprio,  nicht  hereditario,  iure  eintritt. 2  Doch  ist  der  Erbe 
des  tutor,  wenn  er  männlichen  Geschlechtes  und  handlungsfähig  (Jegitimae  aeta- 
tis)  ist,  verpflichtet,  die  von  dem  Erblasser  angefangenen  Geschäfte,  insbeson- 
dere auch  die  Processe,  bis  Rechnung  gelegt  ist,  fortzuführen. 3 

II.  Capitis  deminutio  magna,  welche  der  tutor  erleidet,  hebt  jede  Tutel 
auf,  minima  dagegen  nur  die  tutela  legitima. 4 

Nach  Nou.  118.  c.  4.  hört  aber  auch  die  legitima  tutela  durch  minima  ca- 
pitis deminutio  nicht  mehr  auf,  da  sie  derzufolgc,  wie  das  Erbrecht,  lediglich 
auf  Cognarion  beruht. 

III.  Wiederverehelichung  der  Mutter  oder  Grossmutter,  welche  die  Vor- 
mundschaft übernommen  hat. 5 

IV.  Eintritt  der  bei  der  Bestellung  des  tutor  gesetzten  Resolutivbedingung 
oder  des  dies  ad  quem.6 

V.  Zugelassene  Excusation  von  der  bereits  angetretenen  Tutel. 7 
Dabei  geht  der  Entlassung  als  dem  Bleibenden  die  Beiordnung  eines  cu- 

rator  als  das  Vorübergehende  je  nach  der  Beschaffenheit  des  Grundes  parallel. 8 

VI.  Absetzung.  —  Diese  setzt  voraus,  dass  der  tutor  vertrauensunwürdig, 


1  §.  3.  /.  qui.  mo.  tut.  fin.  (1,  22.)  /.  4.  pr.  de 
tutelae  (27,  8.) 

*  /.  16.  §.  1.  de  Meli»  (26,  1.)  /.  3.  §.  9.  de 
legit.  tut.  (26,  4.):  Non  tantum  autem  morte, 
uerum  etiam  capitis  deminutione  successio  (le- 
bet in  legitima  tutela  admitti.  Quare  si  pro- 
ximior  capite  deminutus  est,  qui  post  eum  est, 
succedit  in  tutelae  administratione;  in  die- 
ser Stelle  macht  die  successio,  weit  entfernt, 
eine  hereditaria  zu  sein,  nur  den  Gegensatz 
des  Eintrittes  eines  Atilianus  tutor  aus. 

3  /.  1.  pr.  de  fid.  et  nom.  (27,  7.)  /.  27.  de 
appell.  (49,  1.)  I.  un.  §.1.  idpend.  app.  (49. 13.) 

4  §.  4.  /.  qui.  mo.  tut.  (1,  22.)  /.  14.  §.2.  /.  15. 


de  tutelis  (26,  1.)  über  diese  Stelle  vgl.  Glück 
§.  1353.  Not.  20.  /.  2.  C.  de  legit.  tut.  (5,  30.)  /. 
5.  §.  ult.  Dig  eod.  (26,  4.)  Vgl.  /.  7.  pr.  de  cap. 
min.  (4,  5.)  [über  diese  schwierige  Stelle  siehe 
Glück  a.a.O.  Note  25.  ff.]. 
ö  Nou.  94.  c.  2.  extr.  Nou.  22.  c.40. 

6  §.  2.  /.  qui.  mod.  tut.  (1,  22.)  /.  14.  §§.  3.  b. 
de  Meli*  (26,  1.)  §§.  1.2./.  de  Adt.  tut.  (1,20.) 
/.II.  pr.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  /.  1.  §.  2.  de  legit. 
tut.  (26,  4.) 

7  Oben  §.  480.  Vgl.  /.  17.  de  tutelis  (26, 1.) 
/.  10.  §.  8.  /.  11.  /.  12.  /.  15.  §.  3.  /.40.  pr.  de 
exewt.  (27,  1.)  Vat.  Frag.  238.  f. 

8  l.  10.  §.8.  l.V2.pr.citt. 
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das  heiast  suspectus,  sei.  Das  wird  er,  wenn  er  sich  bei  der  Verwaltung  einer 
Pflichtvergessenheit,  eines  dolus  oder  einer  culpa  lata  schuldig  macht.  Des- 
wegen kann,  und  zwar  schon  nach  den  Zwölf  Tafeln,9  auf  Absetzung  geklagt 
werden  (postulatio  suspecti  tutoris,  crimen  s.  accusatio  suspecti),  und  zwar  von 
Jedem,  nur  nicht  von  dem  Pupillen. 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Suspectus  ist,  wer  nicht  getreulich  verwaltet. 10  Dahin  gehört  aber 
nicht  bloss  fraus  und  dolus,  sondern  auch  grobe  Fahrlässigkeit  (mit  Inbegriff 
habitueller  Faulheit  und  Ungeschicklichkeit). 11 

Uebrigens  wird  der  tutor  durch  Benehmen  und  Charakter  (mores),  nicht 
durch  ungünstige  Vermögens  Verhältnisse  zum  suspectus. 12  Dabei  hilft  ihm 
auch  satisdatio  nicht. 13 

Bösliches  Verweigern  der  Alimente  macht  suspectus,14  eben  so  die  Wei- 
gerung, mit  dem  Mitvormund  in  Gemeinschaft  der  Verwaltung  zu  treten, 15 
und  pflichtwidriges  Zurückhalten  des  baaren  Geldes,  welches  deponirt  oder 
zum  Ankauf  von  Grundstücken  verwandt  werden  sollte. 16  Auch  Unterlassung 
des  Inventars, 17  und  der  Satisdation. 18 

In  /.  3.  §.  5.  Ii.  t.  sagt  Ulpian:  die  accusatio  suspecti  könne  nur  wegen 
solcher  Fehler  angestellt  werden,  welche  in  Verwaltung  der  bestehenden  Tutel, 
nicht  vor  derselben  begangen  sind;  doch  wird  in  §.  Ü — 8.  ib.  eingeräumt,  dass 
ein  tutor  oder  curator  wegen  dessen,  was  er  in  der  früheren  Tutel  über  densel- 
ben Mündel  gefehlt  hat,  dann  als  suspectus  entfernt  werden  dürfe,  wenn  wegen 
jener  Fehler  jetzt  keine  actio  tutelac  angestellt  werden  könne, 13  und  in  §.  5. 
/.  h.  t.  wird  unter  Bezugnahme  auf  Julian  und  kaiserliche  Constitution  ge- 
sagt, der  tutor  könne  auch  schon  vor  Antritt  der  Verwaltung  als  suspectus 
removirt  werden,  so  wie  auch  Ulpian  in  /.  7.  §.  3.  h.  t.  dasselbe  von  demje- 
nigen behauptet,  welcher  auf  die  Ernennung  zum  tutor  und  auf  die  daherigen 
Edictalladungen  ungehorsam  ausbleibt,-0  und  in  3.  §.  12.  h.  t.  statuirt,  der 
tutor  könne  wegen  Feindschaft  mit  dem  Pupillen  oder  dessen  Aeltern  oder  aus 
anderen  Gründen,  wejehe  es  räthlich  machen,  ihn  von  der  Verwaltung  fern  zu 
halten,  vom  Prätor  „rejicirt"  werden;  dagegen  sagt  er  dann  wieder  in  l.  4. 
§.  4.  A.  t.,  wer  nichts  gerirt  habe,  könne  nicht  suspectus  postulari,  wohl  aber 
wegen  Nachlässigkeit  oder  dolus  removirt  werden.  Dazu  kommt  noch,  dass 
Ulpian  in  /.  3.  §.  15.  h.  t.  bei  der  Criminalstrafe  gegen  denjenigen,  welcher 
durch  Bestechung  die  Tutel  erschlichen  hat,  unzweifelhaft  auch  die  Entsetzung 
stillschweigend  voraus  setzt.  n    Das  Alles  vereinigt  sich  wohl  darin  wieder, 


9  /.  l.  §.  2.  h.  t. 

10  §.  5.  /.  h.  t.  vgl.  /.  19.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
I.  3.  §.  5.  eod. 

«  Glück  §.  1348»-  /.  7.  §.  1.  /.  3.  §.  17.  A.  t. 

15«  d.  §.  5.  /.  31.  §.  1.  de  reb.  auet.  (42,  5.)  /. 
5.  C.  h.  t.  §.  13.  /.  h.  t.  I.  8.  h.  t.  Höchstens 
kann  solche  Armuth  der  Tutoren,  welche  für 
den  Pupillen  gefahrlich  wird ,  die  Beiordnung 
eines  curator  veranlassen.  /.  6.  C.  h.  t. 

«  §.  12.  /.  h.  t.  1.5.  l.6.h.t. 


1»  §§.  9.  10.  /.  /.  8.  §§.  14.  15.  /.  7.  §.  2.  h.  t. 
I.  6.  ulnpup.  (27,  2.) 

is  /.  19.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

16  /.3.§.  16.  h.  t. 

17  /.  3.  §.  16.  h.t.  /./£.§.  1 .  C.  arb.  tut.  (5, 51.) 

18  /.  2.  C.  de  tut.  uel  cur.  quisatis  (5,  42.) 

19  Vgl.  §.11.  rÄ. 
*>  Vgl.  /.  3.  C.  h.  t. 

21  Vgl.    9.  de  tutelis  (26,  1.) 
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dasB  suspectus  bald  (und  namentlich  von  Ulpian)  in  engerem  Sinne  auf  den 
beschränkt  wird,  welcher  mit  Infamie  abgesetzt  werden  *oll,  bald  auch  in  wei- 
terem Sinne  auf  den  bezogen  wird,  dessen  Entfernung  in  milderer  Weise  vor 
sich  geht;  —  wovon  nachher. 

Uebrigens  ist  die  postulatio  suspecti  bei  jeder  Art  von  Tutoren,  testamen- 
tarü,  legitimi,  Atiliani,  gleich  statthaft, 22  wie  auch  bei  Curatoren  aller  Art. 23 

b)  Zur  accusatio  suspecti  ist  Jeder  befugt,  daher  sie  auch  quasi  publica 
genannt  wird;  selbst  midieres,  wenn  ein  Verwandtschafts-  oder  sonstiges  Pie- 
tätsverhältniss  zum  Pupillen  ihnen  einen  guten  Grund  gewährt. 21  Nur  der 
Pupill  selbst  darf  seinen  tutor  nicht  anklagen,  wohl  aber  der  pubes  minor  sei- 
nen curator,  doch  nur  ex  consilio  necessariorum. 25 

Verpflichtet  zur  Anklage  sind  alle  Mitvormünder,  gleich  viel  ob  gereutes, 
honorarii  oder  notitiae  caussa  dati,26  und  selbst  der  abgesetzte  tutor  wird  zu- 
gelassen. 27 

c)  Die  cognitio  suspecti  steht  nur  den  magistratus  maiores  zu,  also  in 
Rom  den  Prätoren,  in  der  Provinz  den  Statthaltern. 28  Doch  gehört  diese  Be- 
fugniss,  verschieden  von  derjenigen  der  Bestellung  von  Tutoren,  zu  ihrer  or- 
dentlichen Magistrats -Competenz,  und  kann  daher  so  wohl  besonders  als  in 
und  mit  der  iurisdictio  überhaupt  mandirt  werden, 20  ganz  der  allgemeinen  Re- 
gel gemäss. 30 

Heutzutage  ist  der  Richter  competent,  welcher  den  Vormund  bestellt  hat. 

d)  Das  Verfahren  wurde  von  dem  Magistrat  selbst  (ohne  iudex)  geleitet, 
und  schon  für  die  Zeit  während  desselben  sollte,  wie  Papinian  sagte,  dem 
angeklagten  Vormund  die  Administration  untersagt,  und,  wie  Kaiser  Gor- 
dian verordnete  oder  vielmehr  als  bekannt  annahm,  ein  Interimsverwalter,  wo 
nöthig,  bestellt,  oder  ein  curator  adjungirt  werden. 31  Ja  Ulpian32  statuirt 
sogar,  dass  die  Interdiction  der  Verwaltung  sieh  gegen  den  suspectus  postula- 
tus  von  selbst  verstehe.  —  Nach  beendigter  Tutel  kann  das  Verfahren  weder 
angehoben  noch  fortgesetzt  werden, 33  es  erlischt  auch  durch  den  Tod  des  tutor 
oder  curator. 34 

Heutzutage  wird  das  Verfahren  von  Seite  des  Gerichtes  mit  oder  ohne 
Anzeige  von  Verwandten  oder  sonstigen  Privaten  von  Amtswegen  gepflogen 
und  dabei  für  die  Sicherheit  des  Mündels  durch  die  nöthigen  Zwischenverfü- 
gungen gesorgt;  wie  denn  auch  schon  bei  den  Römern  in  Ermangelung  eines 


»  §.2.7.  /.  l.§.  5.A.  t.  I.  A.C.  eod. 
"  /.  19.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  3.  §§.  2.  3.  A.  t. 
I.  5.  C.  eod. 

2«  §.  3. 1.  1.1.  §§.  6.7.  h.t.  i.  B.  auch  nutrix. 

2»  §.4.  /.  /.  7.  pr.  h.  t.  I.  6.  C.  eod. 

26  /.  8.  §.  2.  /.  14.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  HC. 
de peric.  tut.  (5, 38.)  /.  2.  C.  de  diuid.  tut.  (5, 52) ; 
für  die  liberti  ist  es  eine  Pflicht  der  Dankbar- 
keit/. 3.  §.  I.A.  t. 

87  /.  S.pr.A.  /. 

»  §.  1.1  l.  1.§.8.A.  t. 


29  /.  4.  de  off.  ei.  evi  mand.  (1,  21.)  /.!.§.  4 
h.  t.  —  nicht  entgegensteht  /.  1.  §.  11.  ad  SC. 
Turp.  (48,  16.),  durch  welche  Stelle  nur  die 
Municipalmagistrate,  und  allenfalls  iudex  (la- 
tus ausgeschlossen  werden. 

80  /.  l.pr.  de  off.  ei.  ctdmand.  (1,  21.) 

81  §.  7.  /.  /.  7.  C.  h.  t.  I.  4.  §.  2.  quipet.  tut. 
(26,  6.) 

32  /.  14.  §.  l.detolut.  (46,3.) 
»3  /.  H.A./.  /.  i.  C.eod. 
3*  §.  8. 1.  h.  t. 
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Anklägers  das  Verfahren  von  dem  Magistrat  von  Amtswegen  erhoben  und 
durchgeführt  werden  konnte. 35 

e)  Das  mit  Erfolg  durchgeführte  crimen  suspecti  hatte  wohl  ursprünglich 
einfach  die  Absetzung  des  untreuen  Vormundes  mit  Infamie  zur  Folge,  und 
setzte  daher  auch  wirkliche  Untreue  (dolus)  voraus. 

Mit  der  Zeit  bildeten  sich  daneben  auch  mildere  Arten  und  Formen  für 
die  Entfernung  eines  tutor  aus,  wobei  es  denn  auch  mit  den  Gründen  etwas 
leichter  genommen,  z.  B.,  wie  oben  gesagt,  auch  culpa  berücksichtigt  werden 
konnte,  so  dass  damit  von  selbst  der  Gesichtspunkt  der  Strafe  neben  dem  der 
Nützlichkeit  für  den  Pupillen  entschiedener  zurück  trat. 

So  findet  sich  die  Regel,  dass  nur  der  wegen  dolus  abgesetzte  infam 
werde,  nicht  aber  der  wegen  culpa,  negligentia,  segnities,  rusticitas,  inertia, 
simplicitas,  ineptia  entfernte  (remotus),**  und  deswegen  ist  der  Grund  im  De- 
cret  anzugeben, 37  und  es  greift,  wenn  dieses  nicht  geschehen,  die  Infamie  nicht 
Platz.  38  Abgesehen  von  solcher  gilt  es  aber  für  Absetzung  (reinotio),  wenn 
der  tutor  abire  tutela  iubetur,™  oder  wenn  ihm  das  gcrere  untersagt  wird;10 
wie  denn  auch  remotio  ohne  suspecti  postulatio  gegen  den,  qui  non  gessit,  we- 
gen Nachlässigkeit  oder  dolus  verfügt  werden  kann.41  Mit  der  Absetzung 
verbindet  sich  in  besonders  schweren  Fallen  neben  der  Infamie  noch  besondere 
Criminalstrafe. 42 

Andererseits  ist  bei  naher  Verwandtschaft  oder  Schwägerschaft  zwischen 
Pupillen  und  tutor,  oder  wenn  dieser  der  Patron  ist,  auch  bei  vorhandenen 
vollen  Absetzungsgründen  doch  im  Interesse  der  Familienverhältnisse  die  Mil- 
derung zulässig  und  nach  Umständen  räthlich,  dass  eine  wirkliche  Absetzung 
oder  Reinotion  gar  nicht  ausgesprochen,  sondern  dem  fchlbarcn  tutor  lediglich 
ein  curator  beigeordnet  werde. 43 

Dass  hingegen  testamentarii  tutores  als  solche  den  Vorzug  gemessen,  nur 
wegen  dolus,  nicht  wegen  culpa  als  suspecti  angeklagt  zu  werden,  lässt  sich 
durch  LA.  C.  h.  t. 44  nicht  rechtfertigen. 

Natürlich  wird  die  Beiordnung  eines  curator  auch  ganz  besonders  da  an- 
gewendet, wo  der  tutor  leichtere  Fehler  begangen  hat,  oder  selbst  ohne  solche, 
wo  das  Interesse  des  Mündels  seine  Entfernung  erheischt. 4:> 

/)  Durch  die  Absetzung  oder  Remotion,  sollte  man  denken,  höre  das  Amt 
des  tutor  einfach  auf,  und  so  reden  auch  alle  Stellen  im  corpus  iuris ; 16  und 


»  /.  3.  §.  4.  /.  12.  A.  /.  —  Ueber  den  defen- 
«or  siehe  unten  litt.  g. 

*  §.  6.  /.  /.  3.  §.  18.  /.  4.  pr.  h.  t.  I.  9.  C.  eod. 

37  4.§.  l.A./. 

38  §.  2.  ib.  Ueber  die  Infamie  als  Folge  der 
Absetzung,  vgl.  überhaupt  Z. 39.  §.  7.  de procur. 
(3,  3.) 

39  /.  3.  §.  18.  h.  t. 

*>  /.  4.  §.  3.  h.  t.  Doch  kann  da«  interdicere 
administrationem  auch  bloss  provisorische 
Massregel  sein,  vgl.  oben  litt  d. 

«  §.  4.  ib. 


«  /.  1.  §.  8.  I.  2.  /.  3.  §.  15.  A.  /.  §§.  10.  11. 
I A.  t. 

«  /.  9.  A.  t.  §.  2.  /.  eod.  I.  1.  §.  5.  /.  3.  §.  alt. 
eod. 

44  M/ex.l:  Etiam  testamento  patris  tutorem 
datum  suspectum  postulare  potes,  si  fraudem 
tutoris  argueris.  —  Glück  §.  1349.  S.  78. 

«  /.6.  CA.  f.  l.ß.ubipup  (27,2.) 

«6  So  /.  11.  §.  1—3.  de  (est.  tut.  (26,  2.)  /.  14. 
§.  4.  de  tutel.  (26,  1.)  /.  3.  §.  8.  de  legit.  tut.  (26, 
3.)  /.  14.  §.  2.  de  solut.  (46,  3.) 


I 
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Papinran  in  /.  10.  A.  t. 47  statuirt  dcmDach  auch  dem  remotus  die  Befreiung 
von  dem  periculum  für  die  Zukunft  (was  indess  wohl  auch  schon  während  des 
Processes  in  Folge  der  blossen  Suspension  gilt).  Auch  steht  es  dahin,  ob  bei 
mehreren  Tutoren  die  Stelle  des  remotus  nothwendig  jedes  Mal  wieder  besetzt 
werden  musste, 48  und  wenn  dies  unterlassen  werden  durfte,  so  müsste  doch  die 
Absetzung  selbst  die  Tutel  aufheben,  was  auch  an  der  dann  Statt  findenden 
actio  tutelae  gegen  den  remotus  zu  erkennen  wäre. 

Endlich  wäre  der  Umstand,  dass  bei  der  Absetzung  nicht  der  legitimus 
eintritt,  wie  bei  Tod  und  capitis  deminutio,  sondern  ein  Atilianus  gegeben  wird, 
erst  dann  entscheidend,  wenn  auch  der  excusat us  erst  durch  die  Ernennung 
eines  anderen  tutor,  und  nicht  schon  durch  das  Excusationsdecret  frei  würde:0 
aber  allerdings  sagt  Gaius  1,  182. 50  bei  Gelegenheit  des  Senatusconsultes,  wel- 
ches für  den  remotus  die  Ernennung  eines  Atilianus  anordnet,51  ausdrücklich, 
der  Abgesetzte  (wie  auch  der  Exeusirte)  verliere  die  Tutel  durch  diese  Ernen- 
nung (quo  dato  prior  tutor  amittit  tutela77i),M  welches  letztere  Ulpian  11,  23. y' 
bei  Erwähnung  derselben  Anordnung  des  Senatusconsultes  weglässt 

Man  kann  hienach  allerdings  der  Ansicht  von  Glück54  und  Rudorff,55 
dass  durch  die  Absetzung  nur  die  Administration  aufhöre,  dagegen  das  Amt 
oder  ius  tutelac  erst  mit  der  Ernennung  des  Nachfolgers  ipso  iure  wegfalle, 
nicht  mit  Zuversicht  widersprechen,  und  es  ist  eine  Möglichkeit,  dass  schon 
bei  den  Römern  aus  der  Vorschrift  des  Senatusconsultes,  dass  bei  Excusation 
und  Remotion  ein  Atilianus  gegeben  werden,  und  nicht  wie  bei  Tod  und  ca- 
pitis deminutio  der  legitimus  eintreten  solle,  jene  Theorie  abgeleitet  wurde, 
ohne  dass  damit  aber,  wie  z.  B.  die  erwähnte  Befreiung  von  dem  periculum 
zeigt,  eigentliche  praktische  Folgen  verbunden  worden  wären. 

g)  Unter  Umständen  wird  für  den  tutor  postulatus  ein  defensor  oder  pro- 
curator  zugelassen,  welcher  aber  de  rato  caviren  oder  sich  über  seinen  Auftrag 
zuverlässig  ausweisen  muss. 56 

Deswegen  cessirt  aber,  wie  Glück57  gut  ausführt,  die  Infamie  als  Folge 
der  Absetzung  nicht,  und  die  Regel  der  /.  6.  §.  2.  de  his  q.  not.  (3,  2.)  findet 
keine  Anwendung,  denn  es  handelt  sieh  hier  nicht  um  eine  Cöndemnation, 
welche  von  dem  tutor  auf  seinen  defensor  umgestellt  werden  konnte,  daher 


47  Decreto  Praetoris  ut  suspectus  remotus 
periculum  futuri  temporis  non  timet,  iniquum 
enim  uidetur,  remoueri  quidem  a  tutela  uel 
cura,  in  futurum  autem  non  esse  securum. 

*»  l.  4.  /.  2.  C.  in  qui.  cas.  tut.  (5,  36.) 

49  Das  behauptet  auch  Rudor  ff  Vormund- 
schaft II,  §.  104.,  aber  ohne  Anführung  ande- 
rer oder  zuverlässigerer  Stellen. 

60  Praeterea  senatus  censuit,  ut  si  tutor 
pupilli  pupillaeue  suspectus  a  tutela  remotus 
sit,  siue  ex  iusta  caussa  fuerit  excusatus,  in 
locum  eius  alius  tutor  detur,  quo  dato  prior 
tutor  amittit  tutelam. 

w  Von  diesem  Senatusconsult  thut  auch  d. 
/.  11.  §-  3.  de  lest.  tut.  Erwähnung. 


5-  Gerade  die  Worte  quo  dato  rel.  sind 
auch  kritisch  nicht  ganz  sicher,  und  beruhen 
auf  einer  Conjectur  Hollweg's  aus  einigen 
Zügen  der  Handschrift. 

M  Hoc  amplius  senatus  censuit,  ut  si  tutor 
pupilli  pupillaeue  suspectus  a  tutela  submotus 
fuerit,  uel  etiam  iusta  de  caussa  excusatus,  in 
locum  eius  detur  alius. 

«  §.  1352. 

65  Vormundschaft  III,  199. 

56  /.  39.  §.  7.  de  prueur.  (3,  3.)  /.  6.  ra.  r.  ha. 
(46,  8.) 

"  §.  1352»- 
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auch  keine  satisdatio  iudicatum  solui,  sondern,  wie  bei  einem  praeiudicium, 
nur  um  einen  Ausspruch,  der  auf  Niemand  anders  als  auf  die  Person  des  an- 
geklagten tutor  gerichtet  werden  kann. 

Uebrigcns  ist  es  ganz  begreiflich,  wenn  l.  39.  §.  7.  de  procur.  (3,  3.)  nicht 
leicht  einen  defensor  ohne  Mandat  zulässt,  und  dafür  quoniam  famae  caussa  est, 
als  Grund  anfuhrt,  das  heisst,  weil  durch  diese  Eigenschaft  der  Sache  eine  be- 
sonders grosse  Chance  für  Verweigerung  der  Ratihabition  im  ungünstigen  Falle 
und  also  eines  erfolglosen  Processes  entsteht;  —  und  eben  so,  dass  für  den 
absens,  welcher  contumacirt  werden  soll,  leichter  jeglicher  defensor  zugelassen 
wird,  weil  es  immer  milder  ist,  wenn  für  den  Abwesenden  Jemand,  als  wenn 
Niemand  gehört  wird. 58 

Was  schliesslich  die  heutige  Geltung  dieses  ganzen  Institutes  der  Anklage 
und  Absetzung  des  Vormundes  betrifft,  so  findet  eine  eigentliche  Anklage  mit 
Parteiverhandlung  nicht  mehr  Statt,  sondern  es  sind  bloss  Dcnunciationen  mit 
Verfahren  von  Amtswegen  an  die  Stelle  getreten.  Die  ausserordentlichen 
Strafen  des  Römischen  Rechtes  kommen  jedoch  noch  vor,  nur  in  weiterem 
Umfang  anstatt  der  Infamie.  Dem  Worte  nach  bestätigt  die  Reichspolizeiord- 
nung von  1577 50  die  Strafen  des  gemeinen  Rechtes  ausdrücklich.  Auch  die 
Absetzung  und  Rcmotion  tritt,  und  zwar  auch  in  verschiedener  Gradation  von 
Härte  und  Milde,  ein,  und  die  Römischen  Gründe  behalten  ihre  Geltung.  Dass 
heutzutage  jährlich  Rechnung  gelegt  werden  soll  und  sonst  mehr  gleichzeitige 
Aufsicht  Statt  findet,  macht  das  Institut  der  Absetzung  und  Remotion  nicht 
überflüssig,  sondern  nur  die  Fälle  seiner  Anwendung  seltener. 60 

§.  439. 
b.  Im  Ganzen. 

Arndts  8- 449.  B  ö  c  k  I  n  g  Grdr.  II,  §.  309.   GlUck  XXXI,  §.  13M—53»  *  Göschen      765.  Pocht» 
9.344.  S  inton  Is  5.  154.  Vangerow  §.  268. 

Das  Ende  der  Tutel  tritt  ein: 

I.  Durch  den  Tod  des  Pupillen. 1  Doch  wird  der  tutor  bis  zur  Rech- 
nungslegung und  Uebergabe  die  angefangenen  Geschäfte  zu  erledigen  haben.  * 
Zur  Anstellung  von  Klagen  ist  er  aber  nicht  mehr  legitimirt,  für  die  Unter- 
lassung  also  auch  nicht  verantwortlich. 3  Und  die  actio  tutelae  steht  den  Erben 
in  gleichem  Umfang  und  Kraft  zu,  wie  sie  dem  Pupillen  bei  beendigter  Tutel 
selbst  zustände.  4 

II.  Capitis  deminutio,  und  zwar  jegliche,  z.  B.  adrogatio,  deportatio,  ser- 
uitus. 5 

m  Vgl.  /.  33.  §.  2.  /.  71.  de  procur.  (3,  3.)  /.  sagt  wird,  bo  habe  ich  daran  eher  zu  wenig, 
7.  §.  3.Ä./.  als  dass  sich  Uonell.,  Glück,  Rudorff 

»  Tit.  32.  §.  3.  —  Die  Kömische  Verpflich-    wegen  obiger  beider  Stellen  über  zu  viel  zu 
tung  und  Befugnis»  zur  Anklage  besteht  be-    beklagen  Ursache  hätten, 
züglich  auf  die  Denunciation  noch  fort,  3  /.  43.  pr.  vgl.  /.  3».  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

60  Glück  §.  1352b.  4  /.  33.  §.  2.  eod. 

i  §.  3.  /.  h.  t.  I.  4.  pr.  de  tutelae  (27,  3.)  &  §.  1.  /.  h.  t.  I.  14.  pr.  §§.  1.  2.  de  tutelis  (26, 

*  Wenn  darüber  in  den  Quellen  nichts  ge-    1.)  /.  2.  de  legit.  tut.  (26,  4.) 
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III.  Mündigkeit  de8  Pupillen. 6 

Der  tutor  muss  aber  auch  jetzt  noch  die  angefangenen  Geschäfte  weiter 
besorgen  und  namentlich  seinen  Beistand  in  Processen  so  lange  leisten,  bis 
dem  Mündel  ein  curator  beigeordnet  ist, 7  und  seine  Verantwortlichkeit  mit  der 
ordentlichen  actio  tutclae  erstreckt  sich  auch  auf  das  finita  tutela  gestum,  so- 
fern das  eine  blosse  Fortsetzung  des  zur  Zeit  der  Tutel  angefangenen  Geschäf- 
tes ist,  8  daher  denn  auch  gesagt  wird,9  nach  Sabinus  und  Cassius  werde 
der  tutor  für  die  einzelnen  Angelegenheiten,  die  er  zu  besorgen  unternehme, 
gleichsam  als  für  einzelne  in  der  Zeit  zusammen  hängende  und  für  sich  be- 
stehende Stücke  obligirt.  Doch  kann  sich  seine  Verantwortlichkeit  natürlich 
nicht  auf  weiteres  erstrecken,  als  wozu  er  jetzt  noch  legitimirt  ist,  also  z.  B. 
nicht  auf  unterlassene  neue  Klageanstellung. 10  Und  die  Regeln,  nach  welchen 
auch  bei  gcthcilter  Verwaltung  ein  tutor  unter  Umständen  in  solidum  haftet, 
gelten  nicht  für  das,  was  post  pubertatem  gerirt  ist. 11 

Auch  wenn  der  tutor  nach  Beendigung  der  Tutel  aus  Irrthum  die  ganze 
Verwaltung  fortführt,  so  haftet  er12  nicht  für  diejenigen  nomina,  welche  erst 
nach  eingetretener  Pubertät  schlecht  geworden,  weil  er  wieder  zum  Einzug 
nicht  legitimirt  war. 13 

Endlich  kann  sich  der  tutor  bei  eingetretener  Pubertät,  gleich  wie  auch 
der  Erbe  des  tutor,  welcher  als  solcher  gestorben  ist,  wenigstens  von  der  Be- 
zahlung von  Zinsen  für  den  schuldigen  Saldo  dadurch  befreien,  dass  er  sich 
der  weiteren  Administration,  so  weit  zulässig,  enthält,  jenen  Saldo  anbietet  und 
nöthigenfalls  obsignirt  deponirt. 11 


D.  Abrechnung  und  Verantwortlichkeit. 

§.  440. 
a.  Ueberhaupt 

Glück  XXXII,  §.  ISfil.  Pncht»§.  353.  Vtngerowi.  m. 

Gleichwie  aus  einer  Geschäftsbesorgung,  die  sich  auf  Contract  oder  Quasi- 
Contract  gründet  und  daher  selbst  und  als  Ganzes  Gegenstand  einer  Obliffa- 

O  Öl? 

tion  ist,  zunächst  und  wesentlich  die  Verantwortlichkeit  des  Geschäftsführers, 
insbesondere  die  Pflicht  desselben  zu  Stellung:  von  Rechnung:  und  Saldo  nebst 
den  einzelnen  darin  begriffenen  und  daran  sich  anschliessenden  Verbindlich- 
keiten entspringt,  woran  sich  sodann  mehr  zufällig  gewisse  Gegenforderungen 
des  Geschäftsführers,  vorzüglich  hinsichtlich  seiner  Indemnität  anknüpfen  kön- 
nen: —  ganz  so  verhält  es  sich  auch  bei  der  Geschäftsführung,  welche  sich 

6  pr.  I.  h.  t.  1.1.  C.  quan.  tut.  (5,  60.)  I.  i.pr.        9  pr.  ib. 

de  tutelae  (27,  3.)  ">  /.  39.  §.  12.  /.  43.  pr.  eod. 

7  /.  un.  C.  ut  caus.  post  pub.  (5,  48.)  /.  33.        "  /.  31.  cod. 

§.  1.  vgl.  /.  5.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  —  Auch  12  Mit  actio  negotiorum  gestorum,  /.  1.  §.6. 

die  Erbittung  eines  curator  gehört  zu  den  de  00  quipro  tut.  (27, 5.) 

Pflichten  nach  beendigter  Tutel  /.  5.  §.  5.  de  «  /.  39.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

adm.  tut.  (26,  7.)  "  /.  28.  §.  1.  /.  29.  eod.  vgl.  /.  1.  §.3.  de  usur. 

8  /.  37.  §.  l.eod.  (22,1.) 
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auf  Tutel,  also  nicht  auf  Contractverhältniss,  sondern  auf  ein  Amt  (munus  pu- 
blicum) gründet. 

Daher  kommt  es,  dass  auch  die  gegenseitigen  Verbindlichkeiten  als  quasi 
ex  contractu  begründet  bezeichnet  werden,  indem  sie,  obgleich  aus  einer  Amts- 
führung entstehend,  doch  jenen  gleichen,  welche  aus  einem  Contract  entstehen. 1 

b.  Verbindlichkeiten  auf  Seite  des  Vormundes. 

§.  441. 

1.  Actiones  tutelae  und  de  rationibus  distrahendis  im  Ganzen. 

• 

Dig.  de  tutelae  et  rationihn*  dittrahendii  et  uti'i  cumtionis  ciuna  actione  (27,  3);  C  id.  de  pericvlo  tvlornm 

et  curat  orum  (5,  38);  arbitnum  tutelae  (5,  51.) 
Arndt!  «.459.  Böcklng  Grdr.  III,  8.  46.  f.  Glück  XXX.  9-  13»*-*-  XXXII,  8.  1362-457.  68*  70.  Qö- 

•  chcn«.767.f.  M  Uhlenbruch  8.  600.  Pucht*8.353.  Sintonli  8.  150.  Vingero w  8.  2*4. f. 

Die  Verpflichtung  des  tutor  begreift: 

a)  Rechnungsablage,  speeificirt  und  mit  Belegen  verschen,  auf  Grundlage 
des  Inventars. 1 

b)  Ablieferung  des  Saldo  (reliqua)  und  Alles  dessen,  was  neben  der  Rech- 
nung dem  tutor  (an  specics  und  dergleichen)  zur  Hand  gekommen  ist.  * 

c)  Verantwortlichkeit  für  culpa;  in  der  Regel  für  diligentia  quam  suis, 
weil  er  auf  der  einen  Seite  fremde  Geschäfte  geführt,  auf  der  anderen  sie 
nicht  freiwillig,  sondern  kraft  einer  Bürgerpflicht  übernommen  hat, 3  und  damit 
wollen  sich  auch  wohl  die  Stellen,  welche  einfach  von  Prästation  der  culpa 
sprechen, 4  in  keinen  Widerspruch  setzen,  wie  es  denn  auch  anderseits  keine 
eigentliche  und  gehaltvolle  Ausnahme  ist,  dass  nach  /.  7.  §.  2.  de  adm.  tut. 
(20,  7.)  hinsichtlich  der  Geschicklichkeit  im  Contrahiren  bloss  lata,  negligentia 
zur  Prästation  kommen  soll,  denn  als  solche  würde  die  culpa  in  concreto  doch 
ohne  Zweifel  angesehen  werden.5 

Dagegen  haftet  der  tutor  dann  ausnahmsweise  für  jegliche  culpa,  wenn 
ihm  auf  sein  Anerbieten  neben  mehreren  Tutoren  die  alleinige  Administration 
übertragen  worden  ist,  weil  er  hier  als  einer  erscheint,  der  sich,  wenn  auch 
nicht  in  übelm  Sinne,  hinzugedrängt  hat. 6 

Die  Klagen  auf  Geltendmachung  der  Verpflichtung  des  tutor  können  erst 
nach  beendigter  Tutel  angestellt  werden,  was  darin  seinen  Grund  hat,  dass  die 
Tutel  selbst  kein  obligatorisches  Verhältniss  zwischen  tutor  und  Pupillen,  son- 
dern ein  Amtsverhältniss  ist.  Das  aber  ist  natürlich  gleichgültig,  ob  die  Be- 
endigung der  concreten  Tutel  durch  ein  Ercigniss  in  der  Person  des  tutor  oder 

I  l.  5.  §.  1.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  §.  2.  I.  de  obl.  3  /.  1.  pr.  h.  t.  I.  33.  pr.  de  atlm.  tut.  (26,  7.) 

•Juan  ex  conir.  (3,  27.)  Anwendungen  siehe  in  1. 50.  eod.  (latrones  und 

1  /.  L  §•  3.  h.  t.  §.  fi.  I.  de  AHL  tut.  (1,  20.)  —  Verlust  an  einen  argentarius,  qui  fuit  celeber- 

Details  siehe  bei  Glück  §.  1364.  rimus.) 

*  l.9.C.arb.tut.(b,bl.)—  Ueberd. natürlichen  *  /.  23.  de  r.i.  (50, 17.)  /.  7.  C.  arb.  tut.  (5, 

Zusammenhang  zwischen  Rechnungsablegung  51.)  /.  57.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  1.23.  C.  eod. 

und  Gewährung  des  Saldo  im  Allgemeinen  (5VS7.) 

vgl.  /.  82.  /.  111.  /.  32.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  8.  »  Vgl.  /.  13.  §.  1.  eod. 

§.  5.  de  lib.  leg.  (34,  3.)  /.  6.  §.  7.  de  statu  l.  (40,  6  l.  53.  §.  3.  de  furtis  (47,  2.) 
7.)  I.  89.  §.  2.  de  v.  s.  (50, 16.) 

Kmvvr.n,  Pandekten.  KA 
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des  Pupillen  eintrete,  und  es  ist  ja  nicht  etwa  die  Beendigung  aller  Tutel  im 
Ganzen,  etwa  durch  Mündigkeit  oder  Tod  des  Pupillen,  erforderlich. 7 

Auch  hindert  es  die  Klage  des  mündig  gewordenen  Pupillen  durchaus 
nicht,  wenn  derselbe  tutor  auch  für  die  noch  unmündigen  Geschwister  die  Vor- 
mundschaft verwaltet,  was  bisher  vielleicht  eine  ungetrennte  Verwaltung  etwa 
der  väterlichen  Erbschaft  und  dergleichen  war. 8 

Für  die  Geltendmachung  obgedachter  Rechte  gilt  das  forum  gestae  admi- 
nistrationis. 9 

Die  Klagen  sind  folgende: 

a)  Actio  tutelae  (directa),  die  ordentliche  Klage  für  die  gesammte  Rechen- 
schaft des  tutor,  eine  alte  bonae  fidei  actio, 10  die  noch  im  Codex  unter  dem 
Titel  Arbitrium  tutelae  abgehandelt  ist. 

Zum  ordentlichen  Grunde  der  Klage  gehört  aber  ausser  der  Eigenschaft 
des  Beklagten  als  tutor  auch  die  Thatsache,  dass  er  wirklich  verwaltet  habe, 
viel  oder  wenig  (tutelam  gessisse),  selbst  oder  durch  einen  Anderen,  welcher  in 
seinem  Auftrage  wirklich  verwaltete. 11  Und  da  die  satisdatio  auf  den  Grund 
der  actio  tutelae  coneipirt  ist,  so  haftet  aus  dieser  Niemand,  wenn  der  be- 
treffende tutor  nicht  gerirt  hat;  dieser  wird  daher,  schon  um  der  Caution  ihren 
Erfolg  zu  sichern,  vom  Magistrat  zu  irgend  welchem  gerere  angehalten.  End- 
lich wird  auch  das  Bewusstsein,  als  tutor  zu  verwalten,  erfordert. 12  Ob  da- 
gegen neben  gestio  auch  jemals  auetoritas  gewährt  wurde,  ist  gleichgültig. 13 

Zwar  kann  der  tutor  auch  durch  Unterlassung  der  Verwaltung  sich  ver- 
antwortlich machen  (suo  periado  cessare),  aber  deshalb  findet  nur  eine  utilis 
actio  Statt.  u 

b)  Eine  besondere  actio  de  rationibus  distrahendis ,  schon  aus  den  Zwölf 
Tafeln  stammend,  und  für  den  Fall  bestimmt,  wo  der  tutor  etwas  von  dem 
Vermögen  des  Mündels  auf  die  Seite  gebracht  und  unterschlagen  hat. 15 

Sie  gilt  ebenfalls  gegen  jeden  rechtmässigen  (nicht  bloss  legitimus)  tutor, 
welcher  gerirt  hat, 10  und  zwar  auf  doppelten  Ersatz,  so  dass  sie  aus  reiperse- 
cutio  und  poena  (wie  ursprünglich  die  actio  furti)  gemischt  ist. 17  Sie  gilt  für 
den  coneurrirenden  Betrag  mit  der  actio  tutelae  als  aus  einem  und  demselben 


7  §.  fi.  I.  de  Atil.  tut.  (1,  20.)  f.  1.  §.  ult.  I.  4. 
pr.  I.  9.  §.  4.  h.  t. 

8  /.  39.  §.  17.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

9  /.  54.  §.  1.  de  procur.  (3,  3.)  /.  19.  §.  1.  de 
iud.  (5,  1.)  1.1.  C.  ulri  de  ratiocinüs  (3,  21.) 

h>  Cie.  de  off.  3,  17.  Gm.  4,  62.  und  §.  28.  /. 
de  action.  (4,  6.) 

»  /.  5.  §§.  1.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  4.  §.  3. 
rem  pvp.  (46,  6.)  /.  55.  §.2.  de  adm.  tut.  (26, 7.), 
nach  welcher  Stelle  dahin  auch  derjenige  ge- 
hört, welcher  einem  anderen  tutor  gegen 
Satisdation  die  Verwaltung  überliess. 

12  /.  3.  de  co  quipro  tut.  (27,  b.) 

13  /.  18.  pr.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

u  d.  I.  4.  §.  3.  rem.  pup.  (46,  6.)  I.  2.  C.  de 


her.  tut.  (5,  54.)  /.  55.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
—  Ob  aber  das  buo  periculo  cessare  von 
dem  Zeitpunkt  der  scientia  von  der  Delation 
oder  erst  von  dem  Befehle  des  Magistrats  zu 
geriren  anfange,  darüber  vgl.  /.  1.  §.  1.  /.  5. 
§.  10.  de  admin.  tut.  (26,  7.)  /.  19.  C.  eod.  (5, 
37.)  mit  /.  17.  /.  58.  §.  2.  eod.,  wobei  wohl  an- 
zunehmen, dass  d.  I.  17.  [Pomponius]  die 
ältere  (letzterwähnte)  Meinung  enthält,  und 
d.  I.  58.  §.  2.  aus  der  Individualität  des  Falles 
entscheidet. 

15  /.  2.  pr.  h.  t. 

16  /.  l.  §.  19.  h.  f. 

17  /.  1.§.20.  /.  2.  §.2.A.  f.  /.  55.  §.l.de  adm. 
tut.  (26,  7.) 
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Rechte  entstehend,  und  beide  schliessen  daher  einander  aus,  so  wie  auch  die 
condictio  furtiua,  nicht  aber  die  actio  furti. 18 
Beide  Klagen  sind  infamirend. 19 

Ueber  die  Anwendung  des  iusiurandum  in  litem  bei  der  actio  tutelae  han- 
delt eigens  der  Codextitel  De  in  litem  iurando  (5,  53.). 
Beide  Klagen  gehen  activ  auf  den  Erben  über.20 

Die  gedachte  Verantwortlichkeit  kann  dem  tutor  auch  gar  nicht  zum 
Voraus  erlassen  werden ;  das  hiesse  ins  publicum  remittere  und  wäre  eine  Ver- 
letzung der  forma  antiquitus  constituta;21  auch  nicht  so,  dass  die  Tutoren  vom 
testator  an  den  Rath  der  Mutter  verwiesen  und,  so  weit  sie  dem  folgen,  frei- 
gesprochen werden.22 

Doch  darf  ein  solcher  befreiter  tutor  neben  Herausgabe  dessen,  was  von 
dem  Vermögen  des  Pupillen  in  seinen  Händen  ist,  nur  für  bona  fides  (dolus), 
nicht  für  culpa  (das  heisst  leuis  culpa,  negligentia)  verantwortlich  gemacht 
werden.23 

Wohl  aber  kann  der  Mündel  nach  erreichter  Mündigkeit,  abgesehen  von 
etwaiger  in  integrum  restitutio,  dem  tutor  die  Untersuchung  vorhergegangener 
culpa  erlassen,  was  für  transactio,  nicht  für  Schenkung  gilt;24  eben  so  durch 
letzten  Willen  die  bereits  schuldige  Rechnungslegung,  wodurch  er  gerade  in 
dieselbe  Lage  wie  der  obige  avsMyiorog  kommt." 

Hinwieder  endlich  kann  der  tutor  seine  Verantwortlichkeit  und  die  actio 
tutelae  dadurch  nicht  von  sich  abwenden,  dass  er  die  Verwaltung  an  die  Mutter 
des  Pupillen  überlässt  und  sich  von  ihr  Indemnität  versprechen  lässt. 

§.  442. 
2.  Im  Einzelnen. 

Cod.  de  in  litem  iurando  (5,  53) ;  st  tutor  nun  getserit  (5,  56) ;  de  muri.«  pnpillaribus  (5,  56.) 

1.  Noch  durch  besondere  kaiserliche  Constitutionen  wird  der  tutor  strenge 
dafür  verantwortlich  gemacht,  wenn  er  Gelder  des  Pupillen  in  seinen  Nutzen 
verwendet  (in  usus  suos  conuertere).  Das  wird  ihm  zur  Gefahr  und  Betrug 
angerechnet,  und  er  soll  von  solchem  Gelde  die  höchsten  Zinsen  (12%)  ver- 
güten.1 

Dieser  Fall  ist  aber  nur  dann  vorhanden,  wenn  er  bei  seiner  Verwaltung 
heimlich  und  eigenmächtig  Gelder  gleichsam  aus  des  Mündels  Kasse  nahm, 
und  solche,  ohne  dafür  etwas  zu  vergüten  oder  in  Rechnung  zu  bringen,  wie 


18  L  1.  §§.  21.  22.  h.  t.  I.  55.  §.  1.  de  adm.  tut. 
(26,7.) 

19  /.  1.  pr.  de  Jus  qui  not.  (3,  2.)  §.  2.  /.  de 
poe.  lern,  litig.  (4,  16.)  /.  42.  de  v.  s.  (50,  16.) 
Cic.  p.  Q.  Hn.  6.  p.  Cae.  3. 

*  /.  L  §.  17.  I.  7.pr.  I.  18.  h.  t.  1. 12.  C.  eod. 
i.  2.  C.  comm.  de  succ.  (6,  59.)  Ueber  den  pas- 
siven Uebergang  siehe  unten. 

81  Lb.  §.  7.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  (Testator: 
aneclogistos  esse  uolo.) 


2»  §.  8.  ib. 

»  d.  I.  5.  §.  7.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  Tgl.  /.  119. 
de  leg.  1<>.  (30.) 

«  /.  39.  §.  13.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

k  l.  41.  eod.  Vgl.  /.  28.  §.  4.  I.  31.  §.  2.  de 
Hb.  leg.  (34,  3.)  [lies:  curpecunia,  ohnenon]. 
Auch  §.  3  d.  I.  28.  Vgl.  /.  9.  eod. 

i  /.  7.  §§.  10.  12.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  88. 
de  n.  g.  (3,  5.)  /.  1.  C.  de  usur.  pup.  (5,  56.) 
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sein  eigenes  Geld  gebrauchte  und  benutzte.  Nicht  aber  schon  dann,  wenn  er 
solche  Gelder  bloss  nicht  gleich  deponirte  oder  für  den  Pupillen  anlegte, a  auch 
nicht,  wenn  er  bloss  auf  eigenen  Namen  die  Gelder  des  Pupillen  anlegte, 5  oder 
wenn  er  von  seinen  Mitvonnündern  solche  zu  üblichen  Zinsen  als  Darlehn 
empfing,4  oder  sich  mit  dem  Gclde  als  geliehenem  in  Buch  und  Rechnung 
des  Pupillen  belastete,5  oder  wenn  er  als  Schuldner  vom  Vater  her  bloss  nicht 
bezahlte.0  Ja  wenn  er  auf  eigenen  Namen  Pupillengeld  angelegt  hat,  so  ist 
er  erst  dann  schuldig,  anstatt  usurae  pupitlares  (übliche  Zinsen)  die  wirklich 
bezogenen  höheren  Zinsen  zu  vergüten,  wenn  ihm  gemäss  der  l  IC.  de  adm. 
tut.  (2(5,  7.)  alle  so  errichteten  noinina  abgenommen  werden;7  und  wenn  ihm 
der  Vater  offen  gestellt  hat,  die  Gelder  zu  einem  bestimmten  geringen  Zins- 
fuss (uneiü)  zu  behalten  und  zu  verzinsen,  und  er,  diese  Erlaubniss  benutzend, 
die  Gelder  auf  eigene  Rechnung  ausgethan  hat,  so  hat  der  Pupill  keinen  An- 
spruch auf  die  dem  tutor  eingegangenen  höheren  Zinsen.8 

2.  In  das  tutelae  iudicium  werden  alle  selbstständigen,  nicht  von  der  Vor- 
mundschaftsverwaltung herrührenden,  Forderungen  des  Pupillen  an  den  tutor 
devolvirt,  welche  dieser  auf  schuldhafte  Weise  nicht  an  den  Pupillen  und  in 
dessen  Rechnung  erfüllt  hat.9 

So  macht  sieh  auch  der  tutor,  für  welchen  der  Vater  Bürge  war,  gegen- 
über seinem  Pupillen  verantwortlich,  falls  er  seine  Schuld  zu  rechter  Zeit  an 
den  creditor  nicht  zahlte,  und  es  in  Folge  dessen  dahin  kam,  dass  der  Mündel, 
wenn  auch  erst  nach  erreichter  Pubertät,  aus  der  väterlichen  Bürgschaft  zahlen 
musste,  und  der  tutor  haftet  deshalb  nicht  bloss  mandati,  sondern  auch  tutelae,10 
doch  sagt  Ulpian,  nur  dann,  wenn  seine  Unterlassung  der  Zahlung  wegen 
inisslicher  Vermögensumstände  des  tutor  dem  Pupillen  eine  Gefahr  bereitete 
und  dadurch  zur  wirklichen  Pflichtwidrigkeit  in  seiner  Eigenschaft  als  tutor 
wurde. 


*  /.  7.  §.  4.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

3  /.  46.  §.  2.  eod.  vgl.  /.  9.  pr.  end. 

*  /.  54.  eod.  [Tryphonin.] :  Non  existimo  maxi- 
mi8  usuris  subiieiendum  cum,qui  a  contutoribus 
suismutuam  pecuniara  pupilli  aeeepit,  etcauit, 
certasque  usuras  promisit,  quas  et  alii  debi- 
tores  pupillo  dependunt,  quia  hic  sibi  non  con- 
sumsit,  nec  clam,  nec  quasi  sua  pecunia  licen- 
ter  abutitur,  et  nisi  his  usuris  a  contutore 
mutuum  ei  daretur,  aliunde  aeeepisset.  Et 
multum  refert,  palam  aperteque  debitorem  se, 
ut  extraneum  et  quemlibet  faceret  pupillo,  an 
sub  administratione  tutelae  pupillique  utili- 
tate  latenter  sua  commoda  pupilli  pecunia  iu- 
uaret. 

8  /.  9.  §.  7.  eod. 

6  /.  7.  §.  5.  eod. 

7  f.  7.  §.  6.  eod.  ■ 

8  /.  47.  §.  4.  eod. 

»  /.  5.  §.  4.  /.  9.  §§.  3.  4.  eod.  I.  5.  I.  9.  §.  7. 
/.  10.  k.  U  l.  3.  C.  de  hered.  tut.  (5,  54.) 


io  /.  9.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  [67/,.]:  Si 
paterfumilias  eum,  pro  quo  fideiussit,  tutorem 
dederit  filio  suo,  officio  tutoris  conuenit,  ut, 
cum  dies  pecuniae  praeteriorit ,  creditori  de- 
bitum  soluat;  et  ideo  cessante  eo,  si  pupillui 
suae  tutelae  factus  soluerit  ex  caussa  fideiu*- 
soria,  non  solum  mandati,  sed  etiam  tutebe 
agere  poterit;  hoc  enim  ei  imputatur.  cur  pro 
se  non  soluerit.  Quodsi  in  diem  debitor  fuit 
iste  tutor,  quibusdam  uidetur,  non  uenire  in 
tutelae  iudicium,  si  modo  is  dies  post  tutelam 
finitam  superuenit.  Quodsi  dies  adhuc  du- 
rante  tutela  uenit,  putant  omnimodo  deuolui 
in  tutelae  iudicium.  Ego  et  hoc,  et  superiu» 
ita  uerum  puto,  si  facultatibus  labi  tutor  coe- 
pit,  ceterum  si  idoneus  tutor  fuit,  nihil  uecire 
in  tutelae  iudicio.  Nec  quisquam  putet,  nul- 
luni effectum  hoc  habere;  namque  si  quis 
dixerit,  in  tutelae  iudicium  deuolui,  et  priui- 
legio  locus  est,  et  fideiussores  tenebuntur,  a 
rem  saluam  fore  cautum  est. 
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Hinsichtlich  des  praktischen  Erfolges  dieses  deuolui  in  tutelae  actionem 
weist  Ulpian  in  /.  9.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  darauf  hin,  dass  dadurch  für 
eine  solche  Forderung  das  priuilegium  der  actio  tutelae  begründet  werde, -und 
dass  dafür  nun  auch  die  Cautionsbürgen  des  tutor  haften.11 

Eine  andere  Consequenz  wäre,  dass  nicht  allein  die  ursprüngliche  unver- 
zinsliche Forderung  durch  das  deuolui  verzinslich  würde  (was  wohl  keinem 
Zweifel  unterliegt),  sondern  dass  bei  einer  verzinslichen  Forderung  auch  die 
Zinsen  vom  Zeitpunkt  ihrer  Fälligkeit  an  zinsbar  würden,  da  sie  ja  in  der 
actio  tutelae  als  schuldiges  Capital  erscheinen,  wie  das  bei  wirklich  cinge- 
crancrenen  Zinsseldern,  die  der  tutor  in  seinen  Nutzen  verwendet,  der  Fall  ist,12 
und  eben  so  bei  Zinsgeldern,  welche  der  tutor  anzulegen  culpos  unterlassen 
hat:13  allein  es  muss  doch  eingeräumt  werden,  dass  in  dieser  Beziehung  zwi- 
schen wirklich  eingegangenen  Zinsgeldern  und  bloss  schuldigen  Zinsen  ein 
wichtiger  Unterschied  ist,  zumal  im  Sinne  Justinian's,  welcher  der  Verpflich- 
tung, Zinsen  von  Zinsen  zu  bezahlen,  im  Allgemeinen  nicht  günstig  ist,14  und 
dass  die  Stellen  der  Pandekten,  welche  den  fraglichen  Fall  besprechen,  von 
jener  Verpflichtung  wenigstens  keine  Andeutung  enthalten,15  wonach  denn  wohl 
bei  dieser  Controverse  der  Ansicht  Glück 's, 16  welcher  diese  Verpflichtung, 
Zinsen  der  Zinsen  zu  vergüten,  leugnet,  beizustimmen  ist. 

§•  443. 

3.  Bei  mehreren  Vormündern. 

Cod.  de  pericuto  tutorum  et  furatomm  (5,  38);  de  diuidenda  tntela  et  pro  qua  parte  quisque  conuentalur(b,f>2.) 

W.  L  indelof  von  der  actio  tutelae  utilis  de«  Vormundes,  welcher  für  seinen  Mitvonnund,  an  den  vormali- 
gen Papillen,  ohne  vorg&nglgo  Ccssion  Zahlung  geleistet  hat  (mit  Beziehung  auf  einen  beigefügten 
RcchUfall),  im  Civ.  Arch.  VII,  6.  v.  Ldhr  das.  XI,  1,  6.  7.  Gluck  XXX,  §.  133G«-<»  XXXII,  j.  1369. 
Puchtal.  352.    Vangcro w  J.  283— 86. 

A.  Wenn  der  testator  oder  der  Magistrat  jedem  unter  mehreren  Tutoren 
seinen  besonderen  Geschäftskreis  angewiesen  hat,  so  ist  Jeder  nebst  seinen 
Erben  zunächst  nur  für  diesen  verantwortlich,  dann  seine  Bürgen,  dann  die 
Localmagistrate,  und  erst  hinter  allen  diesen  Personen  die  Mitvormünder,  so 
fern  sie  nicht  gehörig  controllirt,  namentlich  etwa  wegen  pflichtwidriger  Ver- 
waltung ihres  Collegen  nicht  auf  dessen  Absetzung  angetragen  haben. 1  Ganz 
eben  so  verhält  es  sich,  wenn  der  testator  oder  der  Magistrat  einem  einzelnen 
tutor  die  ganze  Verwaltung  ausschliesslich  übertragen  hat.8 

B.  Bei  ungeteilter  Verwaltung  haften  sämmtlichc  Tutoren  zunächst  soli- 
darisch, und  es  ändert  daran  nichts,  wenn  sie  durch  Uebereinkunft  unter  sich 

■ 

die  Verwaltung  getheilt  öder  gegen  Caution  Einem  ganz  überlassen  haben 

11  Vgl.  /.  9.  rem pup.  (46,  6.)  /.  1.  §.  15.  de  tutelae  (27,  3.)  —  Hieher  gehört 

18  1.7.  §.  12.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  auch  der  Fall  der  /.  46.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26, 7.), 

13  /.  58.  §.  1.  eod.  wo  der  Prätor  den  einen  von  zwei  testamen- 

u  l.  3.  C.  de  usur.  r.  iud.  (7,  54.)  tarischen  Tutoren  durch  einen  Atilianus  er- 

"  L  7.  §.  5.  de  adm.  tut.  (26,7.)  /.9.  §.4.<rod.  setzt  hatte.     Diese  beiden  ungleichartigen 

16  §.  1335.  S.  348.  Vormünder  sollen  für  einander,  als  wie  bei 

*  /.  2.  C.  de  diu.  tut.  (5, 52.)  I.  9.  §.  8.  /.  14.  getheilter  Verwaltung  verantwortlich  »ein. 

de  adm.  tut.  (26,  7.)  l.2.C.de  peric.  tut.  (5, 38.  2  /.  3.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
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(denn  in  beiden  Fällen  gelten  sie  als  solche,  welche  gerirt  haben),  oder  ob 
sonst  ein  einzelner  die  Verwaltung  ganz  unterHess.8 

Das  unterliegt  aber  verschiedenen  näheren  Bestimmungen: 

a)  Wer  gar  nicht  gerirt  hat  (auch  nicht  in  obigem  künstlich  erweiterten 
Sinne),  der  kann  verlangen,  dass  diejenigen,  welche  gerirt  haben-  und  solvent 
sind,  erst  ausgeklagt  werden.4  Doch  erleidet  das  eine  Ausnahme  bei  Unter- 
lassungen,  welche  mit  den  besorgten  Geschäften  nicht  in  nothwendigem  Zu- 
sammenhang stehen;  indem  für  solche  Unterlassungen  wieder  alle  gleichmässig 
verantwortlich  sind,  und  nicht  derjenige,  qui  quaedam  gessit,  mehr,  als  der- 
jenige, qui  nihil  gessit.5 

b)  Wenn  die  mehreren  Tutoren  gemeinsam  (omnes  eimul)  verwaltet  haben, 
so  können  sie  verlangen,  dass  die  Klage  gegen  sie,  so  weit  sie  solvent  sind, 
oder  es  bei  Beendigung  der  Tutel  waren,  gleich  wie  gegen  Bürgen  und  nach 
Analogie  von  solchen,  gctheilt  werde  (bene/icinm  diuisionis).6 

Auch  für  das  auf  Theile  gestellte  iudicatum  findet  unter  den  Condemnirten 
keine  subsidiär^  Haft  Statt.7 

Uebrigens  konnte  die  Theilung  der  Klage  nicht  bloss  nach  Kopftheilen 
wirken,  sondern  auch  je  nach  dem,  was  der  einzelne  tutor  verwaltet  hatte,8 
wie  denn  auch  jeder  vorzugsweise  für  das  haftet,  was  von  dem  Vermögen  des 
Pupillen  an  Dm  gekommen  ist.9 

Wenn  mehrere  Tutoren  wegen  unterlassener  Verwaltung  verantwortlich 
sind,  so  muss  auch  gegen  sie,  so  weit  sie  solvent  sind,  die  Klage  getheilt 
werden. 10 

c)  Wenn  ein  einzelner  tutor  neben  anderen  in  gleicher  Linie  verpflichteten 
auf  das  Ganze  belangt  worden  ist,  so  kann  er  vor  oder  nach  der  Condeinna- 
tion von  dem  Kläger  die  Cession  seiner  Klage  gegen  diese  anderen  verlangen.11 
Nur  darf  die  zu  cedirende  Forderung  nicht  schon  vor  der  Cession  durch  Zah- 
lung getilgt  sein,  sondern  es  muss  noch  Raum  fiir  die  Annahme  übrig  bleiben, 
dass  der  Zahlende  eher  pretium  nominis  als  zerstörliche  Zahlung  geleistet 
habe.15* 

Doch  wird  dem  tutor,  welcher  um  die  Klagecession  verkürzt  ist,  nach 
einer  besonderen  Constitution  eine  actio  utilis  gegen  den  zu  belangenden  Col- 
legen  gewährt.13 


3  /.  55. pr.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  2.  LS. 
C.  de  diu.  tut.  (5,  52.)  I.  6.  arb.  tut.  (5,  51.) 

4  /.  2.  C.  si  tut.  v.  cur.  tum  ge.  (5,  55.)  l.l.C. 
ritut.  v.  cur.  reipu.  (5,  64.)  /.  2.  C.  de  her.  tut. 
(5,  54.)  /.  6.  C.  arb.  tut.  (5,  51.)  /.  3.  C.  de  diuid. 
tut.  (5,  52.)  /.  55.  §•  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  3. 
pr.  de  adm.  rer.  (50,  8.) 

B  /.  39.  §.  11.  I.  55.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
/.  2.  C.  si  tut.  v.  cur.  (5,  55.) 

6  /.  1.  §§.  11. 12.  de  tutelae  (27,  3.)  /.  1.  C.  de 
diuid.  tut.  (5, 52),  vgl.  1.6.  de  /Idei.  et  nom.  (27, 7.) 

7  /.  2.  C.  siplures  una  (7,  55.),  vgl.  /.  10.  §.  3. 
de  appell.  (49,  l.) 


8  /.  ß.  rem  pup.  (46,6.),  vgl.  /.  38.  pr.de  adm. 
tut.  (26,  7.) 

9  l.  55.  pr.  cod. 

"  l.3S.pr.  §.l.eod. 

11  /.  1.  §.  18.  de  tutelae  (27,  3.)  /.  2.  C.  de 
diuid.  tut.  (5,  52.)  /.  6.  C.arb.  tut.  (5,  51.)  Das 
priuilegium  pupilli  geht  aber  auf  den  Cessio- 
nar  nicht  über.  /.  42.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

1»  /.  76.  de  solut.  (46,  3.)  /.  1.  C.  de  contr. 
iud.  (5,  58.)  /.  21.  de  tutelae  (27,  3.) 

»  /.  1.  §.  13.  eod.  I.  2.  C.  de  contrar.  iud. 
(5,  58.) 
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Das  ganze  Recht  aber  auf  Klagecession  nebst  der  aushülflichen  actio 
utilis  fällt  weg,  wenn  die  Condemnation  des  einen  tutor  sich  auf  dessen  dolus 
oder  contumacia  gegründet  hat.14 

Dass  übrigens  durch  den  dolus15  auch  das  beneficium  diuisionis  verloren 
gehe,  behaupten  Glück,16  Mühlenbruch  und  Andere,  gestützt  auf  die  aller- 
dings nicht  unbedeutende  Analogie  der  /.  7.  de  mag.  conu.  (27,  8.), 17  wo 
Gel su s  den  magistratus,  je  nachdem  sie  dolo  oder  culpa  versäumten,  für 
Satisdation  des  tutor  zu  sorgen,  das  beneficium  diuisionis  versagt  oder  ge- 
währt. 18 


§.  444. 

4.  Die  Erben  des  Vormundes. 

C od.  de  heredibui  lulorvm  ucl  curatorum  (5,  M.) 
Bö c  k i n  g  Grdr.  III,  8.  48. 

Die  actio  de  rationibus  distrahendis  geht  nicht  gegen  die  Erben,1  wohl 
aber  die  gemeine  actio  tutelae,  womit  die  Erben  in  so  fern  zugleich  ex  su« 
persona  in  Anspruch  genommen  werden  können,  als  ihnen  obliegt,  die  von 
dem  Erblasser  angefangenen  Geschäfte  zu  beendigen.2 

Auffallend  ist  die  Bestimmung,  dass  sie  nicht  allein  ex  sua,  sondern  auch 
ex  testatoris  persona  nicht  weiter,  als  für  culpa  lata  haften.3 


§.  445. 
5.  Filiusfamilias  tutor. 

Böcking  Grdr.  m,  ft.  50. 

Bekanntlich  ist  der  filiusfamilias  der  Tutel  sowohl  wie  jedes  anderen  munus 
publicum  fähig,  und  kann  insbesondere  dazu  sowohl  durch  Testament  als  vom 
Magistrat  gerufen  werden. 1 

Er  ist  denn  auch  für  seine  Tutel  gleich  wie  jeder  andere  tutor  und  gleich 
wie  für  jede  andere  Verbindlichkeit,  die  er  als  filiusfamilias  eingeht,  verant- 
wortlich;  in  letzterer  Beziehung  also  auch  mit  dem  beneficium  competentiae, 
wie  ihm  solches  für  Contractschulden  zusteht.8 


14  /.  38.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  [auf  die  suo 
periculo  cessantes  bezüglich.]  I.  1.  §.  14.  de  tu- 
telae (27,  3.)  [betreffend  den  ex  dolo  communi 
conuentus.] 

15  Nicht  auch  durch  contumacia  d.  I.  38.  pr. 

16  §.  1336»-  S.  385. 

17  [Cels.] :  In  magistratus,  qui  tutorem  dc- 
derunt,  rogo  rescribas,  utrum  pro  uirili  por- 
tione  actio  danda  sit,  an  optio  sit  oius,  qui 
pupillus  fuit,  cum  quo  potissimum  agat.  Re- 
spondit:  si  dolo  fecerunt  magistratus,  ut  mi- 
nus pupillo  caueretur,  in  quem  uult,  actio  ei 
danda  in  solidum  est;  sin  culpa  duntaxat 
eorum,  neque  dolo  malo  id  factum  est,  aequiu6 
eise  existimo,  pro  portione  in  quemque  eorum 
actionem  dari,  dum  pupillo  salua  res  sit. 


18  Vgl.  auch  ausser  der  doli  societas  in  <L 

§.  14.  /.  9.  de  mag.  conu.  (27,  8.)  quoniam 

eadem  in  magistratibus  actio  datur,  quae  com- 
petit  in  tutores,  hinsichtlich  der  Frage,  ob  die 
Magistrate  auch  auf  Zinsen  belangt  werden 
können. 

i  /.  1.  §.  23.  h.  t. 

*  l.  1.  §.  16.  Ä.  /.  /.  1.  /.  i.*pr.  §.  2.  de  fida.  et 
nom.  (27,  7.)  Tit.  Cod.  de  hered.  tut.  v.  cur. 
(5,  54.) 

»  /.  1.  C.  eod.  I.  39.  §.  6.  de  adm.  et  per.  (26, 
7.)  /.  4.  §.  1.  de  fidei.  et  nom.  (27,  7.) 

1  pr.  1.  qui  lest.  tut.  (1,  14.)  /.  9.  de  Jus  qui »m 
(1,6.)  /.  67.  §.  2.der.n.  (23,  2.) 

2  /.II.  /.4.§.  1.  de  tutelae  (27,3.)  37.  §.2. 
de  adm.  tut.  (26,  7.) 
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Der  Vater  aber  haftet  für  die  Tutel  des  Sohnes,  so  weit  sie  während  der 
potestas  geführt  wurde,  wie  gewöhnlich  de  peculio  und  de  in  rem  uerso,8  so 
dass  die  actio  de  peculio  annalis  nicht  vorn  Ende  der  potestas,  sondern  von 
dem  nachher  eingetretenen  Ende  der  Tutel  (ex  quo  tutelae  agi  posse  coeperit) 
berechnet  wird.4 

Nur  dann  haftet  der  Vater  in  solidum,  wenn  er  die  Tutel  des  Sohnes 
agnoscirt  hat;  wozu  aber  nicht  hinreicht,  dass  er  von  der  Uebernahme  der 
Tutel  durch  den  Sohn  gewusst  und  dieselbe  genehmigt  hat,  auch  nicht,  dass 
er  ihn  zu  gewissenhafter  Führung  ermahnte;  vielmehr  muss  der  Vater  selbst 
gerirt  oder  zu  Verwaltungshandlungcn  des  Sohnes  seine  Zustimmung  gegeben 
oder  sich  sonst  irgendwie  in  die  Verwaltung  eingemischt,  oder  dann  die  Gefahr 
der  Tutel  durch  directe  oder  doch  schlüssige  Willenserklärung  auf  sich  genom- 
men oder  anerkannt  haben,5  und  zwar  genügt  es  zur  Agnition,  wenn  die  Tutel 
dem  Sohne  als  decurio  von  dem  Municipalmagistrat  zugetheilt  wurde,  nachdem 
der  Sohn  ohne  Widerspruch  des  Vaters  decurio  geworden  war,  was  ja  diesen 
für  alle  muncra  des  Sohnes  verbindlich  macht.6 

Dass  aber  der  Vater  auch  nach  agnoscirter  Tutel  nur  für  das  hafte,  was 
während  der  potestas  vom  Sohne  gethan  worden  ist,  nicht  aber  für  das 
nach  der  Emancipation  Geschehene,  wird  wohl  von  Glück7  mit  Unrecht  be- 
hauptet, und  weder  die  dafür  angeführten  Stellen8  beweisen  dies,  noch  würde 
es  dem  Zwecke  solcher  Agnition  irgendwie  entsprechen. 


§.  446. 

6.  Subsidiäre  Verantwortlichkeit 

Dig.  de  ßdeiussoribut  et  nominatonbus  et  heredib**  lutorum  et  cvratorvm  (27,  7);  de  magisiratibns  coauciuc*- 
dis  (27,  8);  Cod.  (5,  75);  si  maier  tndemnitaiem  prvmiteril  (5,  46);  de  (ideitusoribus  lulurnm  Helc*raior*» 
(5,  57.) 

Gebauer  do  actione  tutelae  adueraua  maglatratna,  in  Exercitt.  acad.  No.  8.  Arndt»  ff,.  460.  BOckinfe 
Grdr.  III,  9- 48.  f.  Glü  ck  XXI,  «.  1145-66.  8.  297-99.  XXXII,  §.  1375-80.  G  dachen  (.  768.  Müh- 
lenbrucb  (.  701.  Pnchtafi.  354.  Sintenia  9.  150.  Vangerow  9-  286.  f. 

Subsidiär  sind  mit  den  Vormundschaftsklagen  verantwortlich: 

a)  Die  etwaigen  Bürgen  des  tutor.1 

Dabei  gilt  das  Besondere,  dass  das  beneficium  diuisionis  wegfällt.* 

b)  Subsidiär  die  Nominatoren  und  Affirmatoren* 

Jene  sind  diejenigen  Personen,  welche  den  tutor  der  Obrigkeit  zur  Ernen- 
nung vorgeschlagen,  diese,  welche  ihn  auf  eingeholte  Information  als  solvent 
empfohlen  haben. 

c)  Nach  allen  genannten  Personen  in  subsidium  noch  die  Personen,  aus 

s  l.  1.  C.  quod  c.  eo  qui  (4,  26.)  8  /.  4.  §.  1.  /.  B.  I.  ll.de  tutelae  (27,  3.)  /.37. 

4  d.  I.  37.  §.  2.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

*  1.7.  de  tutelis  (26,  1.)  /.  21.  de  adm.  tut.  i  Tit.  C.  de  fidei.  tut.  (5,  57.)  /.  46.  §.4.  dt 

(26,  7.)  d.l.l.  C.  quod  c.  eo  qui  (4,  26.)  admin.  et  per.  (26,  7.)  /.  4.  §.  3.  de  fidei.  et  twm. 

6  /.  2.  ad  mun.  (50,  1.)     7.  §.  3.  de  decur.  (27,  7.) 

(50,  2.)  /.  4.  C.  de  filiisf.  et  quem  (10,  60.)     *  *  /.  /f.  rem  pup.  (46,  6.) 

7  §•  13<57.  S-  233.  8  /.  3.  §.  4.  de  fifa.  et  nom.  (27,  7.) 
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welchen  die  Vormundschaftsbehörde  besteht,  so  fern  denselben  in  Erfüllung 
der  obervormundschaftlichen  Pflichten  etwas  zur  Last  fällt.4 

Auch  deren  Erben  können  belangt  werden,  doch  nur  wegen  dolus  oder 
culpa  lata  des  Erblassers.5 

§.  447. 

c  Verbindlichkeiten  des  Mündels.    Actio  tutelae  contraria. 

Dig.  de  contraria  tulelac  et  «tili  actione  (27,  4);  Cod.  de  contrario  iwlicio  tnielae  (5,  &8.) 
Arndti  6  439.  Böcking  Ordr.  III,  «.  51.   Glück  XXXII,  9.  1371— 71b.   Oönchcn  ».  770.  Mahlen- 
brach  J.  600.  Puchta§.  353.  SintcnH  J.  150.  Vmngerow  J.  884. 

III.  Gegenforderung  des  tutor. 

Die  actio  tutelae  contraria  steht  im  Ganzen  unter  der  Analogie  der 
actiones  mandati  und  negotiorum  gestorum  contrariae.  Ihr  Gegenstand  ist 
ebenfalls  Indemnität,  welche  übrigens  natürlich  auch  auf  dem  Wege  der  Auf- 
rechnung gegen  die  actio  directa  geltend  gemacht  werden  kann.1 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Auslagen  für  Unterhalt,  Unterricht,  überhaupt  für  die  Person  des  Pu- 
pillen müssen  zu  dem  Vermögen  desselben  in  richtigem  Vcrhältniss  stehen  und 
auch  das  von  der  Obrigkeit  bewilligte  Mass  nicht  übersteigen.2 

b)  Auslagen  für  die  Vermögensangelegenheiten  des  Pupillen  müssen  sich 
durch  ihre  Notwendigkeit  oder  Nützlichkeit  rechtfertigen,  was  auch  dann 
angenommen  werden  kann,  wenn  durch  Zufall  der  beabsichtigte  und  zu  erwar- 
ten gewesene  nützliche  Erfolg  vereitelt  worden  ist.3  Für  impensas  uoluptuarias 
auf  Grundstücke  und  dergleichen  hat  er  bloss  das  gewöhnliche  ius  tollendi.4 


«  §§.  2.  4.  I.  de  mtisd.  tut.  (I,  24.)  /.  1.  §§.  2. 
3.  5—9.  /.  7.  de  magistr.  conu.  (27,  8.)  /.  53.  de 
adm.  tut.  (26,  7.)  /.  1.  /.  3—5.  C.  eod.  (5,  75.) 
—  Bei  iure  getheilter  Verwaltung  haften  die 
Magistrate  vor  den  Mitvormündem,  dagegen 
sonst,  wenn  die  Magistrate  mehrere  Vormün- 
der gegeben  haben,  erst  diese  für  einander, 
und  die  Magistrate  hinterher,  /.  46.  §.  6.  de 
adm.  tut.  (26,  7.) 

5  /.  4.  de  mag.  conu.  (27,  8.)  /.  2.  Ceod. 
(5,  75.) 

»  M.§.  4.A. /. 

»  /.  2.  ubi  pup.  (27,  2.)  2.  C.  de  alim.  pup. 
(5,50.) 

3  /.  1.  §.  8.  de  tutelae  et  rat.  (27,  3.) 

*J.  32.  §.  5.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  —  Ueber 
Processkosten ,  Reisen,  entgangene  Zinsen 
und  dergl.  siehe  /.  1.  §.  9.  de  tut.  et  rat.  (27,  3.) 
[Utp.]i  Item  sumtuB  litis  tutor  reputabit,  et 
uiatica,  si  ex  officio  necesse  habuit  aliquo  ex- 
currere  uel  proficisci.  /.  3.  §.  I.  h.  t.  [id.]  :  Haec 
actio  non  solum  tutori,  uerum  etiam  ei,  qui 
pro  tutore  negotia  gessit,  competere  debet. 
§•  4.  ib.  Praeterea  si  tutelae  iudicio  quis  con- 
uenietur,  reputare  potest  id,  quod  in  rem  pu- 


pilli  impendit;  sie  erit  arbitrii  eius,  utrum 
compensare,  an  petere  uelit  sumtus.  Quid 
ergo,  si  iudex  compensationis  eius  rationem 
non  habuit,  an  contrario  iudicio  experiri  pos- 
sit?  Et  utique  potest;  sed  si  reprobata  est 
haec  reputatio,  et  acquieuit,  non  debet  iudex 
contrario  iudicio  id  sarcire.  /.  33.  §.  3.  de  adm. 
tut.  (2«,  7.)  [Cal listrat.]:  Frincipalibus  Consti- 
tutionihus  declaratur,  sumtuum,  qui  bona  fide 
in  tutelam,  non  qui  in  ipso3  tutores  fiunt,  ra- 
tio haberi  solet,  nisi  ab  eo,  qui  eum  dat,  cer- 
tum  solatium  ei  constitutum  est.  Ueber  Ab- 
gaben siehe  /.  32.  §.  6.  eod.  [Marcell] :  Lucius 
Titius  coheres  et  curator  sororis  suae,  cum 
esset  ex  ciuitate,  in  qua  usitatum  erat,  ipsos 
dominos  praediorum,  non  conduetores  onera 
annonarum  et  contributionum  temporalium 
sustinere,  morem  hunc  et  consuetudinem  Sem- 
per obseruatam  secutus,  et  ipse  pro  communi 
et  indiuidua  hereditate  annonas  praestitit; 
quaero,  an  in  rationibus  dandis  opponi  cura- 
tori  possit,  quia  non  recte  pro  parte  sororia 
tales  impensas  fecerat?  Modestinus  respondit, 
in  id  demum  curatorem  adultae  reputare  ex 
caussa,  de  qua  quaeritur,  posse,  quod  ipsa,  si 
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Uebersteigt  der  gerechtfertigte  Aufwand  das  Vermögen  des  Pupillen,  so 
wird  die  Forderung  des  tutor  dennoch  gut  gesprochen,  aber  freilich  wird  schon 
dieses  quantitative  Verhältniss  bei  der  Rechtfertigung  sehr  in  Betrachtung 

gezogen  werden  müssen.5 

c)  Ob  die  Auslage  ihrer  Zeit  nach  gerade  in  die  Tutel  falle,  oder  vor 
oder  nach  derselben  Statt  gefunden  habe,  ist  gleichgültig.6 

(I)  Befreiung  von  übernommenen  Verbindlichkeiten  gehört  natürlich  mit 
zur  Indemnität.7 

e)  Auf  Belohnung  kann  der  tutor  keinen  Anspruch  machen,  wenn  ihm 
eine  solche  nicht  von  dem,  welcher  ihn  ernannt  hat,  besonders  ausgesetzt  ist.8 

Heutzutage  pflegt  aber  die  Vormundschaftsbehörde  aus  dem  Vermögen 
des  Pupillen,  wenn  dasselbe  nicht  ganz  unbedeutend  ist,  in  Ermangelung  einer 
etwa  von  dem  testator  ausgesetzten  Belohnung  eine  solche  dem  Vormund  für 
seine  Mühewaltung  nach  Verhältniss  des  Vermögens  zuzusprechen. 


§•  448. 
d.  Actiones  protutelae. 

Dig.  de  eo  qui  pro  lulore  proue  curatore  negolia  getsit  (27,  5);   Cod.  de  eo  qui  pro  tnlore  nrgolia  getHi  (5, 45.) 

L.  J.  Neustetel  Unterschied  zwinchen  Protutor  oder  Procurator  und  faliu*  tutor,  im  Civ.  Arcta.  1,18. 
S.  Zimmern  Ubor  die  Culpa  boi  der  Protatel,  daa.  I,  19.  Arndt«  fi.  461.  Böcking  Grdr.  III,  §.  bi.L 
Glück  XXXII,  §.  1372-73.-  Göschen  g.  776.  MUhlonbruch  §.  605.  Puchtag.  355.  Sintern. 
§.  157.  Vangero  w  «.  »0. 

Wer  die  Verrichtungen  eines  Vormundes  ausübt,  ohne  wirklich  Vormund 
zu  sein,1  der  unterscheidet  sich  im  Allgemeinen  von  einem  wirklichen  Vormund, 
wie  der  negotiorum  gestor  von  dem  Mandatar. 

So  wie  aber  der  tutor  in  seinem  Rechnungsverhältniss  zum  Pupillen  zwar 
nach  der  Analogie  des  Mandates,  aber  doch  nach  selbstständigen  Regeln  be- 
handelt wird,  öo  auch  der  protutor,  und  zwar  in  analoger  Weise.2 

Nachgebildet  den  tutelae  actiones  unterscheiden  sich  die  protutelae  actiones 
dadurch,  dass,  wer  mit  dem  Bewusstsein,  nicht  tutor  zu  sein,  als  tutor  handelt, 
exactiäsimam  diligentiam  prästiren  muss,  als  einer,  der  sich  zugedrängt  hat.' 
Dagegen  ist  der  protutor  darin  dem  tutor  ähnlich  und  vom  negotiorum  gestor 
verschieden,  dass,  wer  als  tutor  non  iure  testamento  datus  aus  Irrthum  ver- 
waltet hat,  die  Verwaltung,  wenn  er  des  Irrthumcs  inne  wird,  nicht  ohne  wei- 
teres aufgeben  darf,  sondern  durch  den  Prätor  einen  tutor  geben  lassen  soll, 
widrigenfalls  er  in  Folge  der  angefangenen  Verwaltung  wegen  dolus  oder  culpa 
für  seine  Unterlassung  verantwortlich  werden  konnte.4    Eben  so  findet  bei 

rem  suam  administraret,  erogare  compellere-  gültiger  Ernennung,  wenn  gestio  erfolgt  ist 
tur.  I.  l .  /.  4.  C.  de  lest.  tut.  (5,  28.) 

5  l.S.pr.h.t.  2  /.  4.  A.  f .  [  Pmnpon.] :  Qui  pro  tutore  negolia 

6  /  3  §  8  end  ^erit'  eam,cm  fidem  et  diligentiam  praestat, 

quam  tutor  praestaret. 

'•  ^  emL  3  l.  1.  pr.  §.  1.  L  4.  /.  5.  A.  t.  I.  53.  §.  3.  de 

8  /.  33.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  furtis  (47,  2  ) 

1  Dahin  gehören  alle  die  vielen  Falle  un-       4  /.  39.  §.  2.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 
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mehreren  ungültig  gegebenen  Tutoren,  wenn  sie  ohne  Confirxnaüon  administrirt 
haben,  die  wechselseitige  Verantwortlichkeit  Statt.5 

Ueber  das  Verhältniss  eines  solchen  tutor  zu  dritten  Personen,  worin  er 
falsu8  tutor  genannt  zu  werden  pflegt,  ist  oben  gesprochen  worden.6 

Veräusserungsbefugniss  hat  der  protutor  nicht,  auch  wenn  er  in  gutem 
Glauben  handelt.7 

Zahlung  an  ihn  wird  dadurch  gültig,  quod  in  rem  pupilli  peruenit.8 

Das  priuilegium  pupilli  geht  auch  gegen  den  protutor. 

III.  Cura. 

§.  449. 
A.  Minorum. 

Cod.  de  praediit  et  aliis  rebus  minnrum  sine  decreto  non  alienandin  uel  obligandis  (ü,  71);  quando  decreto 
optu  non  est  (5,  7»);  «  ipn*  ignorans  rem  minoris  esse  tine  decreto  comporaucril  (5,  73);  ui  maior  faclns 
alten  a  li  onrm  fnetam  «in«  decreto  rat  am  hubuerit  (5,74.) 

Marczoll  Inwieweit  kann,  nach  röuiischom  Rechte,  ein  Minderjähriger,  welcher  einen  bleibenden  Curator 
erhalten  hat,  sieh  ohne  den  Consent  dieses  seines  Carators  durch  Vertrage  klagbar  verpflichten  ?  io  der 
Gless.  Z.  Sch.  II,  12.  Helmbach  Können  Weiber  die  Caration  Uber  Minderjährige  nach  dem  neuesten 
Römischen  Rechte  übernehmen?  (zu  Nor.  117.  cap.  1),  das.  XVI,  2,  12.  Maros  oll  Uber  c.  2.  C.  2.  45. 
(nenia  aetatis),  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  19,  3.  Arndts  §.  440.  GlUck  XXX, 
J.  1342—43.  XXXII,  6-  13GS— 68  b    G#s  eben  8.  771— 73.  Puchta  §.  333.  f.  Van  gor  o  w  6- 291.  f. 

Bei  der  cura  minorum  sind  zu  unterscheiden  beständige  Curatorcn  für 
die  gesammte  Oekonomie,  und  temporäre  für  bestimmte  einzelne  Rechts- 
geschäfte.1 

Solche  Rechtsgeschäfte,  für  welche  der  minor  an  die  Mitwirkung  eines 
curator  gebunden  ist,  sind: 

o)  Die  Abnahme  der  Rechnung  des  tutor.8 
b)  Die  Annahme  einer  Zahlung.3 
v)  Die  Führung  eines  eigenen  Processes.4 
d)  Das  Hingeben  in  adrogationem.5 

Der  Grund  liegt  wohl  in  dem  letzten  Falle  wesentlich  in  der  Unschick- 
lichkeit,  dass  ein  solches  Verhältniss  auf  die  Gefahr  einer  in  integrum  restitutio 


5  §.  9.  ib. 

6  /.  2.  A.  t.  I.  47.  §.  3.  de  adm.  tut.  (26,  7.) 

7  /.  28.  de  solut.  (46,  S.) 

8  /.  25.  de  lutelae  (27,  3.)  — Vgl.  über  dies 
priuilegium  überhaupt:  /.  9.  §.1.  de  adm.  tut. 
(26,  7.)  siehe  §.  442.  Not.  10.  /.  42.  cod.  [Pap] : 
Ex  pluribus  tutoribus  in  solidura  unura  tuto- 
rem  iudex  condemnauit:  in  rem  suam  iudica- 
tus  procurator  datus  priuilegium  pupilli  non 
habebit,  quod  nec  heredi  pupilli  datur;  non 
enim  caussae,  sed  personae  succurritur,  quae 
meruit  praeeipuum  fauorem.  /.  44.  §.  1.  eod. 
[Pauli.] :  Sed  si  pupillus  post  pubertatem  ra- 
tionibus  a  tutore  aeeeptis  reliquationem  eius 
secutus  usuras  aeeeptauerit,  priuilegium  suum 
nonamittit  in  bonis  tutoris  uenditis;  Praetor 


enim  priuilegium  ei  seruare  debet.  /.  22.  de  tu- 
telae (27,3.)  [id.]:  Defensor  tutoris  condemna- 
tus  non  auferet  priuilegium  pupilli;  neque 
enim  sponte  cum  eo  pupillus  contraxit. 

1  /.  61.  pr.  dei.  d.  (23,  3.)  vgl.  /.60.  eod.  1.61. 
§.  1.  eod.  I.  13.  §.  2.  de  tut.  et  cur.  (26,  5.)  I.  21. 
pr.  eod.  I.  25.  /.  26.  eod.  I.  2.  §§.  4.  5.  qui  pet. 
tut.  (26,  6.) 

2  /.  7.  C.  qui  pet.  tut.  (5,  31.),  wonach  dieser 
selbst  nötigenfalls  zu  diesem  Behuf  um 
einen  curator  bitten  darf. 

3  /.  7.  §.  2.  de  min.  (4,  4.)  vgl.  /.  3.  pr.  ra.  r. 
ha.  (46,  8.) 

*  §.  2.  /.  de  curat.  (1,  23.)  /.  2.  C.  qui  legit. 
pers.  (3,  6.)  /.II.  C.  quidare  tut.  (5,  34.) 
ö  l.Z.deadopt.  (1,  7.) 
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eingegangen  würde.  Vielleicht  mag  dieser  Gesichtspunkt  auch  in  dem  dritten 
Falle  so  viel  wirken,  dass  der  Magistrat  auch  von  Amts  wegen  den  Process 
verweigern  konnte,  selbst  wenn  der  Gegner  ihn  mit  dem  minor  ohne  curator  füh- 
ren wollte.  In  den  beiden  ersteren  Fällen  dagegen  liegt  der  wesentliche  Grund 
der  Notwendigkeit  des  curator  wohl  in  dem  Interesse  des  Gegners,  welchem 
nicht  zugemuthet  werden  soll,  auf  jene  Gefahr  hin  Rechnung  zu  legen  oder  zu 
zahlen.  Dann  wäre  aber  von  einer  Ungültigkeit  ipso  iure  nie  die  Rede,  wenn 
diese  Personen  diese  Handlungen  gegenüber  dem  minor  ohne  curator  doch 
vornähmen,  wie  darauf  namentlich  l.  7.  §.  2.  de  min.  (4,  4.)6  hindeutet. 

In  diesem  Sinne  kann  also  der  minor  für  die  erwähnten  Rechtsgeschäfte 
gezwungen  werden,  um  einen  curator  zu  bitten.  Dass  er  sieh  aber  einen  be- 
ständigen curator  geben  lasse,  ist  zwar  wünschenswerth  und  gewöhnlich,  aber 
nicht  nothwendig  und  geschieht  nicht  gegen  seinen  Willen.7 

Doch  macht  sieh  der  abgehende  tutor  selbst  mit  der  actio  tutelae  verant- 
wortlich, wenn  er  es  versäumt,  seinen  gewesenen  Mündel  zu  ermahnen,  sich 
einen  beständigen  curator  zu  erbitten. 8  Die  Mutter  dagegen  ist  nicht  schuldig, 
dem  minor  einen  curator  zu  erbitten,9  wird  aber  für  den  curator  verantwortlich, 
welchen  der  Kaiser  auf  ihre  Empfehlung  gab.10 

Uebcr  diese  beständige  cura  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Die  Ernennung  geschieht  immer  durch  den  Magistrat,  doch  nimmt 
dieser  vorzüglich  auf  etwaige  Anordnung  von  Vater  oder  Mutter  im  Testa- 
ment Rücksicht;  der  von  dem  Vater  bezeichnete  wird  sogar  ohne  Cognition 
bestätigt.11 

b)  Die  geführte  Tutel  gewährt  eine  excusatio  von  tler  Uebernahme  der 
Curatel. 12 

c)  Der  Consens  des  beständigen  curator  ist  ausser  den  obigen  vier  Fäl- 
len auch  für  alle  Veräusscrungen  aus  dem  bestehenden  Vermögen  erforderlich.^ 
Der  minor  wird  in  dieser  Beziehung  dem  prodigus  ähnlich,  so  dass  also  die 
Veräußerung  ipso  iure  ungültig  ist.    Dass  ein  solcher  minor  dagegen  gültige 

*  • 

6  [Ulp.\:  Sed  et  si  ei  pecunia  a  debitore  pa-  aduersus  iniuriam  appellandum  quis  ei  putet. 

terno  soluta  sit  uel  proprio,  et  hanc  perdidit,  Sed  credo,  Praetorem  hunc  minorem  in  inte- 

dicendum  est,  ei  subueniri,  quasi  gestum  sit  grum  restitui  uolentem  auditurum  non  esse, 

cum  eo.    Et  ideo,  si  minor  conueniat  debito-  7  §.  2.  /.  de  curat.  (1,  23.)  Vgl.  /.  13.  §.  2.  de 

rem,  adhibere  debet  curatores,  ut  ei  soluatur  tut.  et  cur.  dat.  (26,  5.)  /.  2.  §§.  4.  5.  quipet.  tut. 

pecunia;  ceterum  non  ei  compelletur  soluere.  (26,6.)  /.  6.  C.  eod.  (5,  31.) 

Sed  hodie  solet  pecunia  in  aedem  deponi,  ut  8  /.  5.  §.  5.  de  adm.  et  per.  (26,  7.)  /.  7.  C.  qvi 

Pomponius  libro  uicesimo  octauo  scribit,  ne  pet.tut.  (5,31.)  Der  tutor  darf  aber  nicht  den 

uel  debitor  ultra  ubuhb  oneretur,  uel  creditor  curator  für  den  minor  erbitten,  /.  2.  §.  5.  quipet. 

minor  perdat  pecuniam;  aut  curatoribus  solui,  tut.  (26,  6.) 

si  sunt.    Permittitur  etiam  ex  Constitutione  9  /.  l.eod.  l.ö.C.eod.  (5,31.) 

Principum  debitori,  compellere  adolescentem  10  /.  2.  §.  5.  eod.  (26,  6.) 

ad  petendos  sibi  curatores.    Quid  tarnen,  si  11  §.  1.  /.  de  curat.  (1,  23.)  I.  1.  §.  ult.  1.1. 

Praetor  decernat  soluendam  pecuniam  minori  §.1.  /.  6.  de  amfirm.  tut.  (26,  3.)  /.  39.  §.  1.  de 

sine  curatoribus,  et  soluerit?  an  possit  esse  adm.  tut.  (26,  7.) 

«ecurus,  dubitari  potest.    Puto  autem,  si  al-  1S  §.  18.  /.  de  excus.  (1,  25.)  /.  20.  C.  eod, 

legans  minorem  eBse,  compulsua  sit  ad  solu-  (5,  62  ) 

tionem,  nihil  ei  imputandum,  nisi  forte  quasi  13  /.  3.  C.  de  in  int.  rest.  min.  (2,  21.) 
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Schulden  contrahiren  kann,  und  bei  fehlendem  Consens  des  curator  auf  die  in 
integrum  restitutio  reducirt  ist,  zeigen  /.  43.  de  o.  et  a  (44,  7.) 14  /.  101.  de  v.  o. 

(45,  vy* 

d)  Auch  der  curator  ist  verpflichtet,  die  Gelder  des  minor  nutzbar  anzu- 
legen,16 und  er  darf  ohne  Decret  so  wenig  wie  der  tutor  veräussern.17  Auch 
für  Annahme  von  Zahlung  ist  er  denselben  Beschränkungen  unterworfen. 18 

e)  Aus  der  Verwaltung  des  curator  entspringen  hin  und  zurück  actiones 
utiles,  die  theils  unter  der  Analogie  der  actio  tutelae,  theils  der  actio  negotio- 
rum gestorum  stehen.19 

Reohnung  über  die  gesammte  Verwaltung  kann  erst  nach  erlangter  Gross- 
jährigkeit  gefordert  werden,20  und  ein  solcher  curator  kann  nicht  gegen  den 
anderen  klagen;21  dagegen  sind  einzelne  Klagen  schon  während  der  cura 
zulässig.22 

Wie  die  actio  negotiorum  gestorum  selbst  wiederholt  Statt  findet,  siehe 
l  5.  §.  6.  de  adm.  tut.  (26,  7.). 23 

Der  curator  minoris  ist  namentlich  auch  dafür  verantwortlich,  dem  tutor 
die  Tutel  abzunehmen,  und  die  Klage  des  Mündels  gegen  den  tutor  consumirt 
die  Klage  gegen  den  curator  gar  nicht.24 

Wer  weiss,  dass  er  curator  ist  und  nicht  verwaltet,  der  haftet  nicht,  wenn 
andere  verwaltet  haben  und  solvent  sind;  wer  es  nicht  weiss,  der  haftet  selbst 
für  die  insolventen  nicht. 

f)  Wegen  Pflichtwidrigkeit  kann  der  minor  selbst  auf  Absetzung  des 
curator  antragen,25  sonst  hört  die  cura  mit  dem  Eintreten  der  legitima  aetas 
von  selbst  auf  oder  wenn  der  minor  die  uenia  aetatis  erlangt. 

Diese  kann  nach  erreichtem  zwanzig-,  respective  achtzehnjährigem  Alter 
bei  dem  Princeps  ausgewirkt  werden  durch  befriedigende  Ausweisung  über 
Charakter  und  Betragen,  insbesondere  in  Beziehung  auf  deren  Reife.26 

Man  wird  dadurch  privatrechtlich  im  Ganzen  einem  maior  gleich,  nament- 
lich auch  hinsichtlich  der  in  integrum  restitutio.27  Nur  f ür  Vcräusserung  oder 


14  [Pauli.]:  Obligari  potest  paterfamilias, 
suae  potestatis  pubes,  compos  mentis.  Pupil- 
lus  sine  tutoris  auetoritate  non  obligatur  iure 
ciuili.  Seruus  autem  ex  contractibus  non  obli- 
gatur. 

15  [Modest.]:  Puberes  sine  curatoribus  suis 
possunt  ex  stipulatu  obligari. 

»«  /.  24.  C.  de  adm.  tut.  (5,  37.) 
Uli.  §.  2.  de  reb.  eor.  q.  sub  tut.  (27,  9.)  I. 
22.  /.  fi.  §.  ult.  C.  de  admin.  tut.  (5,  37.) 
1»  /.  25.  /.  27.  C.  eod. 

»  Vgl.  Rubric.  Tilt.  de  tut.  et  rat.  (27,  Sv) 
und  de  contr.  tut.  (27,  4.)  /.  1.  §.  2.  eod.  I.  3.  C. 
arb.  tut.  (5,  51.)  mit  4.  §.  3.  /.  13.  de  tutelae 
(27,  3.)  l.ll.C.de  neg.  gest.  (2,  18.)  /.  7.  C. 
arbitr.tut  (5,51.) 

»  /.  14.  C.de  adm.  tut.  (5,  37.) 

«  12.  C.  eod. 

»  l.  26.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  4.  §.  3.  L  16. 


§.  1.  de  tutelae  (27,  3.)  /.  1.  §.  3.  de  conir.  tut. 
(27,  4.) 

*3  [Ulp.[:  Post  completum  uicesimum  quin- 
tum  annum  aetatis,  si  nondum  rationes  red- 
ditae  sunt,  nec  ad  caussam  instrumenta  perti- 
nentia,  fidei  ac  ucrecundiae  curatorum  con- 
uenit,  ut  consilio  suo  coeptam  litem  perficiant. 
Si  igitur  cessent  in  his,  quae  constituta  sunt, 
faciendis,  magis  puto  sufficerc  negotiorum 
gestorum  iudicium,  etiamsi  actum  est,  si  ta- 
rnen huius  rei  ratio  reddita  non  est. 

«  /.  39.  §.  15.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  /.  I.  C. 
cod.  (5,37.)  l.S.C.eod. 

»  §.  4.  /.  de  susp.  tut.  (1,  26.)  /.  7.  pr.  eod. 
(26,  10.)  /.  6.  C.  eod.  (5,  43  ) 

s»  /.  2.  pr.  §.  1.  C.  h.  t.  (2,  45.)  [de  Ms  qm 
ueniam.] 

»  /.  I.  C.  h.  t. 
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Verpfandung  von  Liegenschaften  ist  auch  jetzt  noch  obrigkeitliche  Geneh- 
migung erforderlich. 88 

Auch  ersetzt  die  uenia  aetatis  nicht  die  im  Testament  oder  Vertrag  be- 
dungene Volljährigkeit.*9 

Was  nun  das  heutige  Recht  betrifft,  so  bedürfen  nach  der  Reiclispolizei- 
Ordnung  von  1577.  Tit.  32.  §.  1.  Minderjährige  allgemein  und  noth wendig  eines 
curator.  So  dauert  nunmehr  die  Vormundschaft  durch  die  Jahre  der  Unmün- 
digkeit und  der  Minderjährigkeit  einheitlich  und  ununterbrochen  fort.  Auch 
werden  die  Regeln  über  die  Begründungsarten  der  Tutel  einfach  auf  die  Cu- 
ratel  übertragen. 30 

Dass  der  tutor  sich  von  der  Curatel  excusiren  könne,  wird  wohl  mit  Un- 
recht von  Manchen  behauptet,  und  wenn  Göschen31  annimmt,  dass  der 
pubes  minor  hinsichtlich  seiner  Handlungsfähigkeit  nicht  mehr  allen  Be- 
schränkungen des  impubes  unterliege,  sondern  bloss  denjenigen,  welche  nach 
Römischem  Recht  mit  der  beständigen  cura  verbunden  gewesen  seien,  so  hat 
dieses  wohl  durch  den  Conscns  der  Particularrechte  aufgehört,  wirkliches  ge- 
meines Recht  zu  sein. 

§.  450. 

B.  Furiosi  und  prodigi. 

Dig.  de  curatoribus  furiow  et  uliit  rxira  minore*  dandit  (27,  10) ;  Cod.  de  cvralore  fnrtoü  uel  i>rodigi  (5,  70.1 
Gesterding  Cura  prodigi,  In  Ausbeute  etc.  1,2.  Arndt!  «.440.  Gluck  XXXCI,  J.  1380».  — W».  13». 
Göschen,.  774.  PucMä§.  333.  S  intenia  6-  155.  V-ngerow  §.  293. 

1.  Cura  furiosi. 

Der  Wahnsinnige  erhält  einen  curator,  wenn  er  sui  iuris  ist,  und  nicht 
schon  aus  anderem  Grunde  unter  Vormundschaft  steht.1 

Nach  den  Zwölf  Tafeln  gab  es  eine  cura  legitima  über  Wahnsinnige. 
Nach  Justinianischem  Recht  ernennt  dagegen  immer  die  Obrigkeit  den 
curator.2 

Doch  wird  dabei  vorzüglich  darauf  Rucksicht  genommen,  wen  Vater  oder 
Mutter  im  Testament  zum  curator  bestellt  haben,  und  wer  nahe  verwandt  sei. ;i 

So  kann  selbst  der  Sohn  curator  des  Vaters  oder  der  Mutter  werden/ 
aber  nicht  der  Mann  für  seine  Frau.5 

Die  Form  der  Verwaltung  ist  stets  einseitige  Geschäftsführung  ohne  alle 
Mitwirkung  des  Curanden. 

Hat  der  Wahnsinnige  wahre  sogenannte  lichte  Zwischenräume,  so  ist 
während  dieser  das  Amt  des  curator  suspendirt.6 

Die  cura  hört  mit  der  gänzlichen  Genesung  des  Curanden  auf.7 


28  /.  2.  §.  \.extr.  I.  S.C.h.t. 
»  /.  4.  C.  h.  i. 

Testamentum,  lex,  magistratu». 
31  §.  429.  a.  E. 

1  /.  7.  pr.  I. 1.  C.  h.  t.  I.  3.  pr.  §.  1.  de  Uttelis 
(26, 1),  nach  welcher  letzteren  Stelle  sowohl 
die  cura  minorum,  als  die  tutela  impuberum 
der  cura  furiosi  vorseht. 


*  §.  3.  /.  de  curator.  (1,  23.)  /.  1.  pr.  h.  t. 
3  l.  13.  /.  16.  h.  t.  I.  7.  §§.  5.  6.  C.  eod. 

*  /.  1.  §.  1.  l.A.h.t. 

5  l.  14.  h.  t. 

6  /.  6.  C.  h.  t. 

7  /.  1.  pr.  h.  t. 
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Dem  curator  furiosi  wird  übrigens  ausdrücklich  zur  Pflicht  gemacht, 
nicht  bloss  für  das  Vermögen,  sondern  auch  für  die  persönliche  Wohlfahrt  des 
Curanden  besorgt  zu  sein.8 

2.  Cura  prodigi. 

Dieselbe  steht  wesentlich  unter  denselben  Regeln,9  nur  ist  der  prodigus 
zu  juristischen  Handlungen  nicht  schlechthin  unfähig. 

Streitig  ist,  ob  der  Sohn  über  den  Vater  diese  cura  führen  könne,10  doch 
ist  es  wohl  eher  für  diesen  besonderen  Fall  zu  verneinen. 

§.  451. 

C.  Ueber  andere  Grossjährige. 

Glück  XXXin,  (.  1390«  S.  195.  «.  1393.  Göschen  f.  775. 

Wegen  Krankheit  und  Gebrechlichkeit  soll  von  der  Obrigkeit  auf  Gesuch 
hin  ein  curator  bestellt  werden,  und  es  kann  hier  auch  der  Sohn  wieder 
curator  des  Vaters  werden.  Die  Willensfähigkeit  ist  aber  hier  juristisch  nicht 
beschränkt. 1 

Hinsichtlich  der  Verwaltung  und  Verantwortlichkeit  des  curator  gelten 
dieselben  Bestimmungen,  wie  bei  der  cura  minor  um. 

§.  452. 
D.  Bonorum. 

Dig.  de  nentre  in  postefsionem  mittend«  et  curatoie  eiun  (37,  9);  de  curat ore  bonii  dando  (42,  7.) 
Arndts  9-  296.  Böcking'Ordr.  II,  f.  297.  Glttck  XXXIII,  |.  1390«-  1397-97 4.  Göschen  «.  771. 
Mühlonbruch  }.  608.  Pucht»«.  830.  Sintenis  fi.  156.  Vftngero  w  6.  894. 

Noch  gibt  es  eine  Anzahl  einzelner  Fälle,  von  cura,  welche  sich  von  den 
bisherigen  dadurch  unterscheiden,  dass  in  denselben  die  cura  sich  nicht  auf 
eine  bestimmte  Person  bezieht,  oder  doch  nicht  die  ganze  ökonomische  Per- 
sönlichkeit umfasst,  sondern  nur  bestimmte,  objectiv  begränzte  Vennögens- 
gegenstände  oder  Complexe  von  solchen  zu  ihrem  Gegenstande  hat. 

Dahin  gehört: 

a)  Die  cura  über  das  zurückgebliebene  Vermögen  dessen,  der  in  Kriegs- 
gefangenschaft, gerathen  ist. 1 

Daraus  hat  das  neuere  Recht  eine  allgemeine  eura  absentis  gebildet  für 
die  Fälle,  wo  man  von  dem  Abwesenden  und  seinem  Aufenthalt  keine  Kunde 
hat.  Dieselbe  bezieht  sich  nur  auf  das  zurück  gebliebene  Vermögen,  und 
pflegt  auf  Antrag  der  Präsumtiverben  angeordnet,  auch  wohl  ihnen  übertragen 
zu  werden. 

b)  Für  die  Erbschaft  wird  ein  curator  bestellt  im  Falle  der  bonorum  pos- 

8  /.  7.  pr.  h.  t.  I.  12.  §.  2.  de  tut.  et  cur.  dat.  (27,  10.)  /.  12.  pr.  §.  1.  de  tut.  et  curat,  dat. 

(26,5.)  (26,5.) 

»  /.  1.  C.  I.  1.  pr.  Dig.  h.  t.  §.  3.  1.  de  curat.        1  /.  1.  §.  ult.  de  munerib.  (50,  4.)  /.  15.  pr.  ex 

(1,  23.)  qui.  cau.  mai.  (4,  6.)  /.  6.  §.  2.  qtub.  ex  cau.  in 

10  /.  1.  §.  1.  h.  t.  I.  12.  §.  1.  de  tut.  et  curat,  po.  (42,  4.)  /.  3.  C.  de  postüm.  reuers.  (8,  51.) 

dat.  (26,  5.)  /.  6.  §.  4.  de  tutelis  (26, 1.) 

1  §.  4.  /.  de  curat.  (1,  23.)  /.  2.  de  curat,  für. 
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sessio  uentris  nomine,8  eben  so  bei  der  bonorum  possessio  ex  Carboniano 
edicto,3  und  endlich  auch  wegen  Ungewissheit  der  Erben  überhaupt,4  oder  bei 
der  Delibcration  derselben.5 

Das  ist  die  sogenannte  cura  iacentis  hereditatis. 

c)  Im  Concurs  wird  für  die  Verwaltung  der  Masse  ein  curat or  bestellt,6 
und  zwar  von  dem  Magistrat  nach  der  durch  Stimmenmehrheit  getroffenen 
Wahl  der  Crcditoren. 7 

Alle  obigen  Fälle  sind  kraft  der  Eingangs  bezeichneten  gemeinsamen 
Natur  dem  Familienrccht  vollkommen  fremd,  und  waren  hier  nur  zu  erwähnen, 
um  die  Gränzberührung  mit  anderen  Abschnitten  des  Rechtssystemes  auch  auf 
diesem  Punkte  zu  bezeichnen. 

Bei  der  cura  bonorum  ccssirt  das  priuilegium,  welches  bei  der  Tutel  und 
in  allen  obigen  Fällen  persönlicher  cura  Statt  findet.8 

IV.  Beaufsichtigung  und  Ergänzung  der  Vormundschaft. 

§.  453. 

A.  Obervormundschaft. 

Ilolncccins  do  «aprom»  Prioclpam  M.igistrAtuamquo  tutela,  in  opme.  uar.  No.  XIX.  Arndt«  J.  161. 
BöckingGnlr.  II,  §.  293.  III,  9.  54.  Qöschon  9-  740.  MEihlonbruch  9.  476.  Pacht»  §§.  £46.  SM. 
331.  Sintoni*  9- 153-  Vangcro w  9.  262. 

| 

Man  versteht  unter  Obervormundschaft  die  bei  der  Bestellung  und  Ver- 
waltung der  Vormundschaft  eintretende  Concurrenz  der  Obrigkeit. 

Eine  solche  haben  wir  in  manchen  einzelnen  Beziehungen  angetroffen. 
Allein  dieselbe  hat  im  heutigen  Recht  eine  viel  umfassendere  und  höhere  Be- 
deutung gewonnen.  Sie  äussert  sich  nicht  mehr  bloss  bei  einzelnen  Hand- 
lungen und  Massnahmen,  sondern  sie  ist  zu  einer  beständigen,  umfassenden 
und  organisirten  Aufsicht  über  die  gesammte  Verwaltung  des  Vormundes  ge- 
worden; —  eine  Bedeutung,  die  das  Römische  Recht  nicht  ausgebildet  hat 

§.  454. 

B.  Theilnahme  der  Familie. 

Vingorow  9.  262. 

Es  ist  mir  zwar  zweifelhaft,  ob  man  Ursache  hat,  in  der  Lehre  von  der 
Römischen  Vormundschaft  von  einem  eigentlichen  Familienralh,  consilium 
necessariorum,  als  von  einem  wirklichen  Organismus  zu  sprechen,  wie  ihn  z.  B. 
das  Französische -Recht  allerdings  aufstellt.1 

Gewiss  aber  ist  es,  dass  den  Verwandten  (Cognat'en  und  Affinen)  bei  der 
Vormundschaft,  und  zwar  namentlich  bei  der  Vorsorge  für  die  Person  de« 

»  1. 1.  §.u/f.  de  muner.  (50,4.)  /.  1.  §.  17-21.  l.  3.  de  cur.  für.  (27,  10.) 

de  uen.  in  po.  (37,  9.)  Darüber  Näheres  im  6  /.  2.  pr.  de  cur.  bon.  (42,  8.) 

Erbrecht  7  Das  Nähere  gehört  in  den  Concurs-Pro- 

»  d.  §.  ult.  I.  5.  §§.  2.  5.  de  Carb.  ed.  (37, 10.)  cess. 

siehe  unten  im  Erbrecht.  8  l.  22.  de  reb.  auet.  iud.  (42,  5.) 

*  d.  §.  ult.  /.  8.  /.  9.  pr.  quib.  ex  cau.  in  po.  1  Code  a'v.  405.  f.  —  Rudorff  hat  diesen 

(42,4.)  Begriff  von  K  lenze  angenommen. 
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Pupillen  und  bei  den  dahin  einschlagenden  Verfügungen  des  Prätors  eine  bedeu- 
tende Stimme  zugeschrieben  wurde.2 

Nicht  allein,  dass  der  Magistrat  regelmässig  den  von  ihm  zu  ernennenden 
Vormund  aus  ihnen  zu  wählen  pflegte,  hatten  sie  auch  diese  Ernennung 
zu  erbitten,  Vorschläge  zu  machen  und  unter  Umständen  über  die  An- 
ordnung einer  Vormundschaft  überhaupt  mitzurathen.  Sodann  stand  ihnen 
die  Hauptstimme  zu  betreffend  die  rein  persönlichen  Verhältnisse,  wie  Aufent- 
halt, Lebensart,  Erziehung  und  dergleichen,  wobei  allerdings  der  Vormund 
auch  mitzureden  hat. 

Endlich  gebührt  ihnen  die  allgemeine  Aufsicht  über  die  Verwaltung  des 
Vormundes  und  von  ihnen  sollen  die  nöthigen  Ermahnungen,  nötigenfalls  die 
Anträge  auf  Absetzung  ausgehen. 

*  L  übt  pup.  (27,2.) 


55 


Digitized  by  Google 


FÜNFTER  THEIL. 
Erbrecht. 

Sd.  Otni  du  Erbrecht  in  weltgeschichtlicher  Entwicklung.  Berlin  1884-35.  4  Bde.  1.  u.  S.  Bd.:  ds* 
Römische  Erbrecht  in  seiner  Stellung  zu  vor-  und  nachrömlschcm.  P.  W-  Zimmern  Orundris«  des  ge- 
meinen in  Deutschland  geltenden  Erbrechts  cum  Gebrauch  für  seine  Vorlesungen  (mit  einzelnen  Au- 
fllhrungen).  Heidelberg  18*8.  v.  Hartitzschdaa  Erbrecht  nach  römischen  und  heutigen  Rechten,  bear- 
beitet nach  Haubold.  Leipzig  1827.  M.  S.  Mayer  die  Lehre  von  dem  Erbrecht  nach  dem  heutigen  römi- 
schen Rechte.  Ister  Tbl.  Berlin  1840.  v.  Dal  wi  gk  Versuch  einer  philosophisch-juristischen Darstelloap 
dos  Erbrecht«  nach  Anleitung  des  Römischen  Rechts,  neuer  Gesetzgebungen  und  mehrerer  Lande*- 
•tatuten,  mit  Gcsetzesvorschllgon.  Wiesbaden  1820— 22.  3  Bde.  Vehring  das  römische  Erbrecht.  H«l 
delbcrg  1861. 


ERSTES  CAPITEL. 
Allgemeines. 

§.  455. 

I.  Succession  von  Todeswegen;  universale,  singulare. 

Arndts«.  463.  Böcking  Grdr.III,  B.  §.  2.  Br  inz  6-  l&O.ff.  Glück  VI,  «.536.  Göschen  «.778.  Müh- 
lenbruch «.  609.  ff.  Puchta«.  446.  8  av  1  gn  y  Syst.  III,  «.  105.  Sintenls  «.  158.  Van  gerow  §.  SSJ. 

Bei  jedem  Recht  lässt  sich  der  Inhalt  und  die  subjective  Beziehung  unter- 
scheiden. 

Jede  juristische  Succession  involvirt  eine  Veränderung  dieser  subjectiven 
Beziehung. 

Wo  bei  dieser  Veränderung  wesentlich  auf  das  concrete  Rechtsverhältnis* 
gesehen  und  für  dieses  ein  anderer  Inhaber  gesucht  wird,  da  sprechen  wir  von 
Singularsuccession.  Wo  dagegen  wesentlich  auf  die  Person  selbst  gesehen 
und  dieser  für  die  Gesammtheit  ihrer  Rechtsverhältnisse  ein  oder  mehrere 
Nachfolger  gesucht  wird,  da  sprechen  wir  von  Universalsuccession. 

Der  Haupt-  und  Normalfall,  in  welchem  der  Begriff  der  Universalsucces- 
sion seine  Realität  findet ,  ist  der  des  Todes  eines  als  Vermögenssubject  ge- 
dachten Menschen. 

Die  Universalsuccession  ist  das  wesentliche  Organ,  wodurch  der  recht- 
liche Zusammenhang  zwischen  den  auf  einander  folgenden  Generationen  von 
Menschen  vermittelt  wird. 

Dieser  rechtliche  Zusammenhang  aber  macht  unsere  eigentliche  Aufgabe 

o  DO 

aus,  denn  die  Gesammtheit  seiner  Regeln  ist  es  gerade,  was  wir  das  Erbrecht 
nennen. 


Digitized  by  Google 


Erbrecht.    Allgemeines.    §.  456.  II.  Hereditas. 


867 


Nun  wird  aber  dieser  Zusammenhang,  wenn  gleich  wesentlich,  doch  nicht 
einzig,  durch  die  Universalsuccession  vermittelt,  es  können  dabei  auch  Singu- 
larsuccessionen  mitwirken,  und  die  Art,  wie  dieses  geschieht,  gehört  neben  der 
Universalsuccession  nothwendig  mit  zu  unserer  Aufgabe,  und  macht  die  erb- 
rechtliche Lehre  von  den  Vermächtnissen  aus,  wobei  sich  auch  noch  eine 
wichtige  Erweiterung  des  Begriffs  der  Singularsuccession  ergeben  wird. 

§.  456. 
II.  Hereditas. 

Heinecclna  de  Teatamontlfactlone  Iure  Oermanico  arctiasimls  limitibua  paus  im  circumscripta,  inOpuac. 
uar.XXVI.  Vgl.  No.  XXVII.  C.  F.  Alb.  Koeppen  die  Erbichafl.  Berlin  1856.  Bcaeler  D.  Priv.  R. 
9.149.  Arndt«  «8  464.  .69.  f.  Böcklng  Grdr.  III,  B.  5- 3.  Brlnz  8.  152.  ff.  Glück  VI,  §S-  536-37. 
540-42.  VII,  9-  568.  XXXV,  «.  1420.  Göachen  8-  778—80.  Mühlenbruch  89-  614.  617.  t.  Pachta 
§.  449.  f.  Sintenla  §.  159.  Vangerow  9.  394-97. 

Die  normale  Art,  wie  einem  Verstorbenen  per  uniuersitatem  succedirt, 
seine  ökonomische  Persönlichkeit  ersetzt  und  gleichsam  fortgesetzt  wird,  ist 
die  hereditas.  Der  in  diesem  Sinne  eintretende  Nachfolger  heisst  heres,  Erbe. 
Es  kann  dies  einer  oder  mehrere  sein,  das  Erbrecht  ist  theilbar,  nur  müssen 
die  Theile  wahre  Quoten  des  Erbrechtes,  und  dürfen  nicht  Stücke  (partes 
quantae,  diuisae)  der  Erbschaft  sein. 1 

Alles  Erbrecht,  jede  Erbschaft  setzt  einen  Todtcn  voraus  und  einen  Le- 
benden.   Nur  der  Todtc  kann  beerbt  werden,  nur  der  Lebende  kann  erben. 

Den  ersteren  Satz  nehmen  die  Römer  so  strenge,  dass  sie  es  für  unsittlich 
und  ungültig  erklären,  sich  das  Vermögen  eines  anderen  noch  lebenden  Men- 
schen als  künftige  Erbschaft  zu  denken,  und  es  schon  bei  seinen  Lebzeiten 
zum  Gegenstand  von  Rechtsgeschäften  zu  machen. 2 

Die  Bezeichnung  des  Erben  geschieht  nun  entweder  unmittelbar  durch  das 
Volksrecht  (Gesetz,  allgemeine  Rechtsregel)  oder  durch  die  Privatwillkür  des 
zu  Beerbenden.  Das  ist  der  Gegensatz  zwischen  der  testamentarischen  und 
Intestat-Succession. 3 

Man  kann  jedes  von  beiden  als  Regel  und  jedes  als  Ausnahme  denken, 
wie  man  es  nimmt. 

Das  Intestaterbrecht  als  die  Regel  für  Alle,  wovon  der  Einzelne  durch 
Testament  für  sich  eine  Ausnahme  begründen  kann. 

Das  Testament  als  der  durch  die  Sitte  hergebrachte  Act,  wodurch  man 
ordentlicher  Weise  auf  den  Tod  hin  sein  Haus  bestellt,  wogegen  dann  das 


1  Das  Wort  hereditas  hat  eine  subjective 
und  eine  objective  Bedeutung,  —  Erbrecht 
und  Erbschaft. 

Erbfolge  bedeutet  die  Universalsuccession 
in  das  Vermögen  eines  Verstorbenen,  Erb- 
recht das  Kecht  dazu,  im  objectiven  Sinne  die 
Gesammtheit  der  Rechtsregcln  betreffend  die 
Erbfolge  und  alle  damit  zusammenhängende 
anderweite  Succession  von  Todeswegen. 

Für  die  Wörter  „erben"  und  „Erblasser" 
Haben  die  Kömer  keine  einfac  hen  Ausdrücke 


[hereilem  esse,  fieri,  existere;  defunetus,  testa- 
tor,  wovon  jenes  die  Succcssion  nicht  andeu- 
tet, dieses  nur  auf  testamentarische  Succes- 
sion  hinweist). 

2  1.1.  de  her.uen.(18,4.)  [Pompon.]:  Si here- 
ditas uenierit  eius,  qui  uiuit,  aut  nullus  sit. 
nihil  esse  acti,  quia  in  rejrum  natura  non  sit. 
quod  uenierit.  Vgl.  /.  27.  §.  4.  ad  HC.  Treb. 
(36, 1.) 

•  1.1.  l.3.deher.pet.[(b,3.) 
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Intestat-Erbrecht  als  Aushülfe  erscheint  für  den  Fall  der  Unterlassung,  die 
man  sich  als  exccptionell  und  mehr  zufällig  denkt. 

Das  Letztere  ist  die  Kegel,  das  Erstere  die  deutsche  Vorstellung,  nur  dase 
nach  ursprünglich  germanischer  Ansicht  die  Privatwillkür  nicht  als  einseitig, 
sondern  in  Gestalt  des  Vertrages  gedacht  wurde,  welche  Idee  hinwieder  die 
Römer  geradezu  als  etwas  Unsittliches  verwarfen. 

Auf  die  gewillkürte  Universal-Succession  beziehen  sich  die  Ausdrücke 
testamentum,  heredem  instituere  oder  scribere,  testamentarius  heres;  auf  die  ge- 
setzliche: legitimus  heres,  intestati  oder  ab  intestato  Jieres^  und  hereditas. 

Die  beiden  Arten  der  Designation  des  Erben  verhalten  sich  zu  einander 
durchaus  exclusiv,  und  zwar  sowohl  im  gleichzeitigen  Vcrhältniss,  als  in  dem 
der  Aufeinanderfolge  in  der  Zeit.  Nemo  pro  parte  testatus  pro  parte  intestatus 
decedere  polest. A 

Jede  Art  von  Designation  des  Erben  begründet  in  der  Regel  nur  die 
Möglichkeit  und  die  Befugniss,  Erbe  zu  werden,  nicht  eine  Nothwendigkeit 
oder  Verpflichtung,  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  die  Erbschaft  ein  Vortheil 
oder  ein  Nachtheil  sei. 

Das  begründet  die  Unterscheidung  zwischen  Anfall  und  Erwerb  der  Erb- 
schaft, delata  und  acquisita  hereditas. 

Wem  die  Erbschaft  deferirt  ist,  der  kann  Erbe  werden  sobald  er  will,  und 
wenn  er  diesen  AVillen  erklärt,  das  heisst  die  Erbschaft  angetreten  hat  {ailitio 
hereditates),  so  ist  er  wirklich  Erbe  geworden,  oder,  was  gleich  viel  heisst,  so 
hat  er  die  Erbschaft  erworben. 5 

Von  den  Ausnahmen  wegen  besonderer  persönlicher  Abhängigkeitsver- 
hältnisse zwischen  dem  designirten  Erben  und  dem  Erblasser,  und  von  dem 
daraus  entstehenden  Gegensatz  zwischen  necessarii  und  uoluntarii  heredes  siehe 
unten. 

Es  ist  endlich  schon  oben  bemerkt  worden,  dass  zum  Wesen  der  Beer- 
bung (als  Fortsetzung  der  ökonomischen  Persönlichkeit  des  Erblassers)  Tota- 
lität gehört.  Darin  schliesst  sich  auch  noch  das  Erforderniss  der  Continuität 
an.  Der  Erbe  (einer  oder  mehrere)  muss  den  Erblasser  nicht  bloss  ganz  dar- 
stellen, sondern  auch  ohne  Zwischenzeit,  das  heisst  vom  Augenblick  des  To- 
des an.  Nun  ist  es  allerdings  möglich,  dass  die  Delation  oder  die  Acquisition 
der  Erbschaft  sich  mehr  oder  weniger  verzögert,  und  dass  es  also  eine  Zeit 
lang  ungewiss  bleibt,  ob  Jemand  und  wer  Erbe  werde;  aber  wenn  nun  Jemand 
wirklich  Erbe  wird,  so  wird  es  jenem  Satze  zufolge  so  angesehen,  als  wenn  er 
schon  im  Augenblick  des  Todes  des  Erblassers  Erbe  geworden  wäre. 6  Für 
die  Zwischenzeit  aber,  von  diesem  Augenblick  bis  zur  Ausmittelung  des  Erben 

*  Ueber  diese  Kegel,  ihre  genaue  Bedeu-  Delata  hereditas  intelligitur,  quam  quis  pos- 

tung,  ihren  Ursprung,  ihre  Beschränkung,  sit  adeundo  consequi. 

u.  s.  w.  siehe  unten.  —  Ueber  den  Vorrang  der  6  l.  138.  pi .  de  r.  i.  (50, 17.)  [Pauli.] :  Omnii 

Testateuccession  vor  der  Intestatsuccesaion  hereditas,  quamuis  postea  adeatur,  tarnen  cum 

siehe  /.  39.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  [Ulp.]:  Quam-  tempore  mortis  continuatur.  /.  193.  e*td.  I.  54. 

diu  potest  ex  testamento  adiri  hereditas,  ab  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  I.  28.  §.  4.  de  stip.  serv. 

intestato  non  defertur.  VgU.89.<fer.i.(50,l7.)  (45,  3.) 
5  /.  161.  de  v.  s.  (50, 16.)  [Terenlius  Clemens] : 
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wird  der  hereditas  iacens  gleichsam  juristische  Persönlichkeit  zugeschrieben,  sie 
erscheint  interimistisch  als  Stellvertreterin  des  Erblassers,  dessen  Persönlich- 
keit wird  einstweilen  als  durch  sie  fortgesetzt  betrachtet,  das  Subjcct  des  Ver- 
mögens wird  als  in  dem  Object  verborgen  angesehen.  Ein  Vermögen  ohne 
Subjcct  wäre  gleichsam  ein  todtes  Vermögen,  das  alles  Wachsthumes,  aller 
Entwicklung  unfähig  wäre.  Nun  soll  aber  das  Vermögen  den  Tod  seines  In- 
habers  überleben  und  der  Erbe  tritt  eben  ein,  um  gleichsam  das  Leben  des 
Vermögens  fortzusetzen.  Darum  dürfen  auch  die  ganz  zufälligen  Umstände, 
welche  die  Ausmittclung  des  Erben  aufhalten  können,  nicht  die  Lebenskraft 
des  Vermögens  auslöschen,  sondern  diese  darf  bloss  als  eine  schlummernde 
gedacht  werden.  Dass  die  hereditas  iacens  die  Persönlichkeit  des  Erblassers 
fortsetzt,  kommt  natürlich  dem  Erben,  so  bald  er  ausgemittelt  ist,  zu  Statten, 
und  so  erklärt  sich  auch  der  Ausdruck,  dass  die  hereditas  iacens  den  künfti- 
gen Erben  vertrete.  Ganz  richtig  vereinigt  Göschen  (§.  780.)  beide  Aus- 
drücke dahin :  in  Beziehung  auf  die  Repräsentation  des  Verstorbenen  vicariire 
die  liegende  Erbschaft  für  den  künftigen  Erben,  sie  repräsentire  den  Erblasser 
statt  des  Erben  und  für  ihn. 7 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  von  selbst,  dass  die  sehr  verbreitete  An- 
sicht, wonach  die  hereditas  iacens  geradezu  als  juristische  Person  bezeichnet 
wird,  in  der  That  und  Wahrheit  unhaltbar  ist.  Die  ideelle  Persönlichkeit,  wel- 
che ihr  zugeschrieben  wird,  ist  durchaus  keine  selbstständige,  eigene,  blei- 
bende, sondern  bloss  eine  stellvertretende,  entlehnte,  vorüber  gehende,  deren 
Grund  im  Erblasser,  deren  Ziel  im  Erben  liegt,  welche  aber  für  sich  selbst 
aller  Bedeutung,  alles  Grundes  und  alles  Zweckes  entbehrt. 

Es  wäre  eben  so  schief  und  haltlos,  die  hereditas  iacens  eine  juristische 
Person  zu  nennen  und  sie  dadurch  mit  Corporationen  und  dergleichen  auf 
eine  Linie  zu  stellen,  als  wenn  man  z.  B.  den  Embryo  unter  diesem  Gesichts- 
punkte behandeln  wollte. 8 

Endlich  ist  auch  noch  die  Perpeluität  des  Erbverhältnisses  hier  vorläufig 
zu  erwähnen.    Semel  heres  semper  heres.    So  wenig  als  Jemand  seine  eigene 

7  Die  verschiedenen  Aeusserungen  der  Rö-  quemadmodum  heredi  eius  proderit.  Sed  ue- 
mer  hierüber  siehe  in  §.  2.  /.  de  her.  inst.  (2,  rum  est,  eum  in  sua  uita  desiisse  possidere; 
14  )  /.  31.  §.  1.  end.  (28,  5.)  /.  34.  de  a.  r.  d.  ideoque  nec  postliminium  ei  prodest.  ut  uidea- 
(41,  1.)  pr.  I.  de  sfip.  sem.  (3,  17.)  24.  de  tur  usueepisse.  Quodsi  seruus  eius,  qui  in 
nouat.  (46,  2.)  hostium  potestate  est,  emerit,  in  pendenti 

8  Man  darf  sich  in  dieser  Ansicht  auch  nicht  esse  usucapionem,  Iulianusait;  nam  si  domi- 
irre  machen  lassen  durch  Aeusserungen,  wie  nus  reuersus  fuerit,  intelligi  usucaptum;  si  ibi 
in  l.  22.  de  fidei.  (46,  1.)  [Florentin.]:  Mortuo  decesserit,  dubitari,  an  per  legem  Corneliani 
reo  promittendi  et  ante  aditam  hereditatem  ad  successores  eius  pertineat.  Marcellus,  pos- 
fideiussor  aeeipi  potest,  quia  hereditas  perso-  se  plenius  fictionem  legis  aeeipi;  quemadmo- 
nae  uice  fungitur,  sicuti  munieipium,  et  de-  dum  enim  postliminio  reuersus  plus  iuris  ha- 
curia,  et  societas.  Das  Relative  der  ganzen  bere  potest  in  his,  quae  serui  egerunt,  quam 
Fiction  zeigen  zur  Genüge  Aeusserungen,  wie  his,  quae  per  se  uel  per  seruum  possidebat, 
in  Llb.pr.  de  wturp.  (41,  3.)  [Pauli.]:  Si  is  qui  cum  ad  hostes  pervenit?  nam  hereditatem  in 
pro  emptore  possidebat,  ante  usucapionem  ab  quibusdam  uice  personae  fungi  reeeptum  est; 
hosübus  captus  sit,  uidendum  est,  an  heredi  ideoque  in  successoribus  locum  non  habere 


procedat  usucapio,  —  nam  interrumpitur  usucapionem.  Weiteres  siehe  unten, 
usucapio  — ,  et  si  ipsi  reuereo  non  prodest, 
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Persönlichkeit  ablegen  kann,  eben  so  wenig  die  ein  Mal  übernommene  und  mit 
jener  idcntificirte  Persönlichkeit  des  Erblassers. 9 

§.  457. 
III.  Pro  herede  usucapio. 

Dig.  pro  herede  ucl  pro  poueuore  (41,  5.)  Cod.  de  Htucapione  pro  herede  (7,  29.) 
Keller  In«t.  g.  274.  und  du.  ang.  Sehr.  Pacht»  (g.  515.)  Vangcrow  g$.  320.  $98. 

In  dem  Institut  der  hereditas  erscheint  der  Uebergang  des  Vermögens 
von  dem  Todten  auf  den  Lebenden  rein  dem  Rechtsgebiet  einverleibt.  Testa- 
ment und  Gesetz  sind  die  rechtlichen  Organe  dieses  Uebergangcs,  und  wie  das 
Vermögen  unter  den  gleichzeitig  lebenden  Menschen  als  rechtlich  bestimmt 
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erscheint,  so  behält  es  diese  Eigenschaft  auch  in  dem  Verhältniss  der  auf  ein- 
ander folgenden  Generationen  bei. 

Dieses  Letztere  könnte  auch  anders  sein.  Bei  aller  juristischen  Abgrän- 
zung  des  Vermögens  unter  den  gleichzeitig  lebenden  Menschen  Hesse  sich 
doch  denken,  dass  bei  dem  Tode  eines  Jeden  seine  Rechtssphäre  gleichsam 
verschwände,  der  Damm,  welcher  sie  bisher  gegen  alle  Uebrigen  abgegränzt 
hatte,  zusammen  bräche,  und  dem  zufälligen  Hereinwogen  der  Ueberlebenden 
Platz  gäbe,  so  dass  das  Vermögen  durch  den  Tod  seines  Inhabers  sich  plötz- 
lich aus  einem  rechtlich  Bestimmten  in  ein  rechtlich  Unbestimmtes  und  Indiffe- 
rentes verwandelte,  also  jeder  Ueberlebende ,  ohne  sich  einer  Rechtsverletzung 
schuldig  zu  machen,  nach  Belieben  zugreifen  und  sich  davon,  was  ihm  be- 
liebte, aneignen  könnte. 

Und  dieser  Gedanke  findet  bei  den  Römern  von  ältester  Zeit  her  neben 
dem  reinen  Rechtsinstitut  der  hereditas  eine  gewisse  Realität 

Es  ist  dafür  der  Zeitraum  angewiesen  von  dem  Augenblick  des  Todes  des 
Erblassers  bis  zu  demjenigen,  wo  der  Erbe  von  den  einzelnen  Erbschafts- 
sachen Besitz  ergriffen  hat  (also  nicht  bloss  bis  ihm  deferirt  oder  bis  er  Erbe 
geworden  ist). 

Während  dieses  Zeitraumes  darf  wirklich  Jeder  nach  Belieben  zugreifen 
und  sich  aller  oder  einzelner  Erbschaftssachen  bemächtigen,  und  wenn  er  die- 
selben ein  Jahr  lang  besessen  hat,  so  ist  er  durch  Usucapion  Eigenthümer  ge- 
worden. Von  dem  Requisit  der  bona  fides  ist  dabei  natürlich  keine  Rede, 
selbst  der  Begriff  des  Diebstahls  cessirt  während  jenes  Zeitraumes,  indem  an 
einer  Erbschaftssache  so  lange,  bis  der  Erbe  sie  einmal  in  Besitz  genommen 
hat,  ein  furtum  objectiv  unmöglich  ist. 1 

In  älterer  Zeit  nahm  man  an,  dass  durch  diese  pro  herede  usucapio  nicht 
bloss  die  einzelnen  Erbschaftssachen,  sondern  gleichsam  das  Erbrecht  selbst 
erworben  werde, 8  und  die  beste  Gewähr  für  die  Richtigkeit  dieser  Notiz  leistet 
der  fortwährend  anerkannte  einjährige  Zeitraum  ohne  Unterschied  zwischen 
beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen. 3 

9  /.  88.  /.  3.  §.  3.  de  her.  inst.  (28, 5.)  /.  3.  §.  2.        1  /.  68—70.  de  furt.  (47, 2.)  /.  40.  de  nox.  act. 

de  lib.  et  posL  (28,  2.)  I.  7.  §.  10.  de  min.  (4,  4.)    (9' 4^  . 

■  Gm.  2.  54. 

15.  §.  4.  de  tesl.  mil.  (29, 1.)  s  Dass  man  aber  dennoch  da«  Resultat  der 
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Später  gab  man  die  Usucapion  des  Erbverhältnisses  auf,  und  bezog  diese, 
wie  gesagt,  bloss  auf  die  einzelnen  Sachen;  von  welchem  Uebergang  uns  in 
einer  recht  kurzsichtigen  Aeusserung  von  Seneca4  eine  interessante  Spur 
erhalten  ist 

Als  Grund  dieses  merkwürdigen  Institutes,  das  schon  von  den  Kömern 
als  lucratiua  und  selbst  als  improba  pro  herede  usucapio  bezeichnet  wurde, 6 
gibt  Gaius  (2,  55.)  das  Bedürfniss  an,  die  Erben  zu  zeitiger  Antretung  zu 
veranlassen,  damit  die  sacra  nicht  litten,  und  die  Creditoren  wüssten,  an  wen 
sie  sich  zu  halten  hätten. 

Es  soll  je  bälder  je  lieber  nach  dem  Tode  des  Erblassers  die  Succession 
nicht  bloss  in  idealer,  juristischer,  unsichtbarer  Weise,  sondern  materiell,  kör- 
perlich, für  Alle  sinnlich  wahrnehmbar,  sich  darstellen,  und  dies  geschieht 
eben  durch  die  factische  Besitzesapprehension ,  mit  welcher  in  weiterem  Sinne 
das  pro  herede  gerere  zusammen  hängt.  Durch  dieses  Factum,  das  Jedem 
offen  gestellt  wird,  soll  selbst  der  Nichterbe  über  den  Erben  einen  gewissen 
Vortheil  erlangen  können. 

Diesem  Gedanken  entspricht  es  auch  vollkommen,  dass  die  Ansicht  ob- 
siegte, wonach  auch  gegenüber  dem  necessarius  heres,  bei  welchem  doch  von 
Antretung  gar  keine  Rede  ist,  in  demselben  Sinne,  wie  gegenüber  dem  extra- 
neus  heres  die  usucapio  pro  herede  zugelassen  wird.6 

Derselbe  Gedanke  bringt  aber  auch  eine  natürliche  Beschränkung  für 
diese  Usucapion  mit  sich,  welcher  die  Römer  sich  von  Alters  her  bewusst 
waren,  und  die  sie  sorgfältig  und  fest  wahrnahmen  und  ausbildeten. 

Bekanntlich  kann  unter  Umständen  der  Besitz  erworben  werden,  ohne 
dass  gerade  in  diesem  Augenblick  eine  körperliche  Apprehension  oder  irgend 
eine  äussere,  sinnlich  wahrnehmbare  Veränderung  vor  sich  geht:  —  nämlich 
durch  blossen  animus.  Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  das  körperliche  Verhält- 
niss ,  das  den  Besitz  bedingt,  und  welches  durch  die  eigentliche  Apprehension 
herbei  geführt  zu  werden  pflegt,  schon  vorhanden  war,  also  zum  Besitz  bloss 
noch  der  animus  fehlte.  So  erwirbt  der  Miether,  wenn  er  die  Sache  kauft, 
jetzt  durch  blossen  animus  Besitz.  Sollte  dies  bei  dem  Besitz,  der  die  pro 
herede  usucapio  bedingt,  eben  so  sein?  Kann  derjenige,  welcher  von  dem  Erb- 
lasser eine  Sache  gemiethet  hat,  bei  dem  Tode  seines  Vermiethers  den  eigen- 
mächtigen Entschluss  fassen,  jetzt  die  Sache  nicht  länger  als  Miether,  sondern 

pro  herede  usucapio  von  der  hereditas  unter-  possc,  sed  ea,  quae  in  hereditate  sunt,  tam- 

«cheidet,  jene  also  nicht  als  eine  ordentliche  quam  quidquam  aliud  sit  hereditas,  quam  ea, 

Erwerbsart  von  dieser,  sondern  mehr  als  ein  quae  in  hereditate  sunt. 

Surrogat  betrachtet,  darauf  deutet  Cic.  Top.  6. :  5  Vgl.  Cic.  de  oral.  2,  70. 

Hereditas  est  pecunia,  quae  morte  alieuius  ad  6  Gai.  2,  58.  Dass  gegen  den  suus  heres 

quempiam peruenit iure  nec ea aut legata  dieselbe  ausgeschlossen  wurde,  /.  2.  C.  L  t. 

testamento  aut  possessione  retenta;  —  so  wie  (7,29.)  beruht  auf  dem  Familiennexus  /.  1 1.  de 

«ich  die  Beziehung  auf  Erbrecht  (als  Surrogat  lib.  et  post.  (28,  2.),  nur  ist  ungewiss,  ob  diese 

desselben)  in  dem  Satze  ausdrückt,  dass  man,  Ausschliessung  ursprünglich  oder  erst  später 

um  pro  herede  usucapiren  zu  können ,  testa-  anerkannt  wurde.  Gewiss  kam  auch  die  Aus- 

mentifactio  haben  musa.  dehnung  dieser  Ausnahme  auf  die  necessarii 

4  de  benef.  6,  5. :  ICtorum  istae  acutae  ine-  zur  Sprache,  wurde  aber,  wie  gesagt,  negirt. 

ptiae  sunt,  qui  hereditatem  negant,  usucapi  Diese  Frage  würde  auch  für  die  sui  auf  neueren 
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so  zu  besitzen)  als  ob  sie  sich  zur  Zeit  des  Todes  bei  dem  Erblasser  unter 
seinen  übrigen  Sachen  befunden,  und  er  sie  sich  jetzt  erst  geholt  und  sie  sich 
von  Todeswegen  angeeignet  hätte?  Da  würde  der  ganze  erwähnte  Grund- 
gedanke deficiren,  denn  weder  der  Erbe  noch  Dritte  könnten  diese  in  dem 
blossen  animus  vorgegangene  Veränderung  wahrnehmen.  So  verneinen  die 
Kömer  jene  Frage  entschieden,  und  das  ist  der  eigentliche  Sinn  des  zum  Rechts- 
sprichwort ausgebildeten  Satzes:  Nemo  sibi  camsam  possessionis  mutare  potest.1 

Dieses  ganze  Institut  der  pro  herede  usucapio  erlitt  nun  aber  dadurch 
eine  wesentliche  Veränderung,  dass  Hadrian  verordnete,  eine  solche  Usuca- 
pion,  wenn  gleich  vollendet,  sollte  gegenüber  dem  Erben  und  seiner  hereditatis 
petitio  nicht  Stich  halten,  sondern  auch  die  usucapirte  Sache  der  restitutio  und 
litis  aestimatio  bei  dieser  Klage  unterliegen. 8 

Damit  war  der  usucapio  pro  herede  der  eigentliche  erbrechtliche  Nerv 
durchschnitten,  und  wenn  sich  auch  fortan  bei  diesem  einzelnen  Usucapions- 
titel  noch  einiges  Eigentümliche  erhielt,  so  war  doch  wesentlich  ein  solcher  (mit 
den  übrigen  auf  gleicher  Linie  stehend)  daraus  geworden,  und  im  Justiniani- 
schen Recht  ist  diese  Stellung  als  gemeiner  Usucapionstitel  ohne  besondere 
Eigentümlichkeit  vollendet;  die  pro  herede  usucapio  ist  jetzt  nichts  mehr 
anderes  als  die  Usucapion  dessen,  der  sich  aus  einem  entschuldbaren  Irrthum 
für  den  Erben  hält.  Sie  steht  mit  Bezug  auf  bona  fides,  auf  die  Zeit- 
räume u.  8.  w.  unter  den  gewöhnlichen  Regeln  der  Usucapion,  und  gehört  in 
ihrer  jetzigen  Gestalt  in  die  Lehre  von  der  Erwerbung  des  Eigenthums  durch 
Usucapion.  Ein  Surrogat  von  Testament  oder  Intestaterbfolge  hat  sie  längst 
aufgehört  zu  sein,  und  ihre  erbrechtliche  Bedeutung  ist  verschwunden. 

§.  458. 
IV.  Bonorum  possessio. 

Intl.  de  bonorum  yo$*c»\ionibus  (3,  9);  Diy.  (37,  1);  de  tuccetsorio  edicto  big.  (38.  9);  Cod.  (6,  16) ;  Du),  nf 
ex  legibus  Scnalusvc  comulti»  bonorum  fiotseuio  delur  (3b,  14);  Cod.  <{ui  admilii  ad  bonorum  pouetHontu 
poitunt  et  intra  <piod  /tm/.w  ({»,  9.) 

Koch  Bonorum  possessio.  Literarische!  Testament,  nebst  Commentar,  Revision  und  Codicill.  Gie»»*n 
1799.  Hugo  R.  O.  9. 201. XL  S.  551.  v.  Löhr  Einige  Bemerkungen  an«  der  Lehre  v.  d.  bonorum  posset.- 
sio,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Osgbg.  III,  8.  IV,  10.  7.  Der«.  Entstehung  der  bonorum  possessio,  da*.  IV,  20. 
Der».  Verbältnil!»  der  bonorum  possessio  zur  hereditas.  da«.  IV,  23.  Ed.  Groelin  De  convenicntlU 
et  dlfferentils  inter  hercdltatem  ot  bonorum  posses«ionem.  GottlngaolSOS.  Fabricin«  Ursprung  u.  En'- 
Wickelung  der  bonorum  possessio  bis  «um  Aufhören  des  ordo  iudiciorum  priuatorum,  in  ».  Iiistor.  For- 
schungen Im  Gebiete  dos  röm.Prlv.R.,  H.  1.  Berlin  1837 ;  dazu  H  u  s  c  b  ke  in  Richter  s  Jahrb.  III,  8. 1-3». 
Burk.  Wilb.  Leist  die  Bonorum  Possessio.  Göttingen  1844—48.  2  Bde.  in  drei  Abtheilungen  und  da«, 
ang  Schriften.  Arndts  §.  4G6 — 68.  Böcklng  Grdr.  III,  B.  §•  4.  f.  Brinz«.  176.  ü  1 «  c  k  VIII,  i  573. 
Göschen  §.  781.  MUhlenbruch  ».  620.  f.  Puchta  6.  451.  Sinteni«  §§.  193.  158.  Vangerow 
§.  39».  f. 

Neben  der  hereditas  als  dem  Erbfolgesystem  des  ius  ciuile  finden  wir 
noch  ein  vollständiges  zweites  Erbfolgesystem  des  prätorischen  Rechtes,  unter 
dem  Namen  der  bonorum  possessio. 

Der  Name  kommt  daher,  weil  ihre  Grundidee  eine  nachgesuchte  und 

Ursprung  der  Ausnahme  deuten,  wogegen  die  h.  t.  pro  herede  (41,  5.)  /.  33.  §.  1.  de  wrp. 

Regel  um  so  begreiflicher  wird,  wenn  man  die  (41,8.) 

sui  als  von  jeher  ausgenommen  denkt.  »  Gai.  2,  57.  —  Formell  ähnlich  wie  bei  der 

?  /.  19.  §.  1.  de  a.  v.  a.  po.  (41,  2.)  L  2.  §.  1.  rei  uindicatio,  die  Sache,  deren  Usucapion 
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ertheilte  Erlaubniss  des  Prätors  war,  sich  provisorisch  als  Erben  zu  betragen 
und  als  solcher  die  Erbschaft  in  Besitz  zu  nehmen.  So  spricht  man  hier  von 
petere,  agnoscere,  dare  bonorum  possessionem.1 

Der  bonorum  possessor  ist  heredis  loco,  er  hat  bonitarisches  Eigenthum 
an  den  Erbschaftssachen  mit  condicio  usucapiendi,  wegen  der  Erbschafts- 
forderungen und  Erbschaftsschulden  gelten  fictitiae  actiones  für  und  gegen  ihn, 
er  erhält  das  Interdictum  Quorum  bonorum,  um  sich  den  Besitz  der  Erbschaft, 
so  weit  sie  körperliche  Sachen  enthalt,  zu  verschaffen,  später  auch  eine  soge- 
nannte hereditatis  petitio  possessoria. 

Die  Meldung  zur  bonorum  possessio  war  an  eine  bestimmte  Frist  gebun- 
den, welche  in  der  Kegel  100  Tage,  für  Descendenten  und  Ascendenten  des 
Erblassers  aber  ein  Jahr  betrug.  Sic  rängt,  wenigstens  der  Ordnung  nach,  zu 
laufen  an,  sobald  die  bonorum  possessio  deferirt  und  diese  Delation  zur  Kunde 
des  Petenten  gekommen  ist- 2  So  lange  noch  nicht  deferirt  ist,  sondern  etwa 
noch  Jemand  mit  besserem  Recht  entgegen  steht,  kann  die  Meldung  nicht 
gültig  geschehen.  Dieses  Letztere,  so  wie  Einiges  betreffend  die  Form  der 
Meldung  und  die  Person  des  Magistrates,  wo  sie  geschehen  soll,  änderte  Con- 
stantius  II.3 

Die  bonorum  possessio  wird  wie  die  hereditas  theils  durch  Testament, 
theils  durch  allgemeine  Rechtsregel  (Intcstatsatzung)  bestimmt.  An  den  ersteren 
Bestimmungsgrund  schliesst  sich  in  Folge  des  Präteritionsrechtes  gleichsam 
als  berichtigte  letztwillige  Succession  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  an, 
neben  welcher  die  bonorum  possessio  seaindum  tabulas  und  intestati  stehen. 
Das  sind  die  drei  ordines  der  bonorum  possessio,  deren  jeder,  sobald  Jemand 
darin  wirklich  die  bonorum  possessio  gültig  agnoscirt,  die  folgenden  aus- 
schliesst,  so  wie  dieses  im  Inneren  des  ordo  der  bonorum  possessio  intestati 
unter  den  einzelnen  Klassen  der  Fall  ist. 

Vergleicht  man  nun  die  beiden  Systeme  der  hereditas  und  der  bonorum 
possessio  mit  einander,  so  sind  dieselben  nicht  allein  hinsichtlich  der  Kraft  und 
Bedeutung  des  Erbrechtes,  sondern  auch  hinsichtlich  der  Bedingungen,  ins- 
besondere hinsichtlich  der  Erbfähigkeit  und  der  Rangordnung,  in  welcher  die 
Successoren  berufen  werden,  vielfach  und  wesentlich  verschieden,  neben  man- 
chen, was  gerade  in  der  letzteren  Beziehung  wieder  beiden  gemeinsam  ist. 

Es  fragt  sich  sonach:  wie  konnten  sie  in  einem  Staate  beisammen  be- 
stehen oder  wie  verhalten  sie  sich  hinsichtlich  ihrer  gleichzeitigen  Geltung  zu 


erst  nach  der  Litis  Contestation  vollendet 
worden  war. 

i  Diese  Meldung  hat  aber  in  der  Regel 
nicht  eine  förmliche  Untersuchung  undDecret 
über  die  Erbberechtigung  der  Petenten  zur 
Folge;  die  Berufung  auf  die  Regel  des  Edicts 
und  die  Anführung  der  für  ihre  Anwendung 
erforderlichen  Merkmale  des  vorliegenden 
Falles  genügt  dem  Frätor,  um  die  bonorum 
possessio  unter  Voraussetzung  der  Richtigkeit 
des  Angeführten  und  unter  Vorbehalt  besserer 


Rechte  zu  ertheilen.  Von  diesem  regelmässi- 
gen Fall  der  sogenannten  bonorum  possessio 
edictalis  pflegt  man  die  Ausnahme,  wo  eigent- 
lich caussae  cognitio  und  Decret  Statt  findet, 
mit  dem  Namen  der  bonorum  possessio  decreta- 
lis  zu  unterscheiden. 

2  Der  sub  condicione  Instituirte  kann  bono- 
rum possessio  secundum  tabulas  pendente 
condicione  agnosciren.  Göschen  III,  2,  S. 
530. 

3  /.  /?.  C.  qui  admitti  ad  b.  p.  po.  (6,  9.) 
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einander?  Wenn  zwei  sich  um  die  Erbschaft  so  streiten,  dass  dem  Einen  das 
System  der  hereditas,  dem  Anderen  das  der  bonorum  possessio  zur  Seite  steht, 
welcher  gewinnt?  Für  die  Zeit  der  classischen  Juristen  und  fortan  ist  das 
Vcrhältniss  dieses:  die  beiden  Systeme  beschränken  sich  gegenseitig,  so  dass 
eine  gehörig,  edictgemäss  ertheilte  bonorum  possessio  bald  ein  wirkliches  Civil- 
crbrecht  nebst  der  daraus  zustehenden  hereditatis  petitio  seiner  Kraft  und  sei- 
nes Effectes  beraubt,  das  heisst  cum  re  bleibt,  bald  im  Conflict  mit  derselben 
unterliegt  und  zur  bonorum  possessio  sine  re  gemacht  wird. 

Das  Erstere  findet  Statt,  so  weit  die  Successionsordnung  (Reihenfolge)  des 
Edictes  dem  bonorum  possessor  gegen  den  heres  zur  Seite  steht. 

Das  Zweite  dagegen,  so  weit  der  heres  gemäss  der  prätorischen  Succes- 
sionsordnung auch  die  bonorum  possessio  vor  oder  neben  dem  ihm  gegenüber 
stehenden  bonorum  possessor  hätte  bekommen  können,  wenn  er  sie  hätte  ver- 
langen und  sich  den  Formen  des  Edictes  unterwerfen  wollen.4 

Neben  diesen  Erscheinungen  von  Collision  gibt  es  nun  aber  auch  viele 
Fälle,  wo  die  beiden  Systeme  friedlich  neben  einander  bestehen,  indem  die 
bonorum  possessio  ein  ius  hcredis  bloss  bestätigt  oder  das  Nichtvorhandensein 
eines  solchen  ersetzt,  also  eine  blosse  Lücke  des  ius  ciuile  ausfüllt. 

Kurz,  die  bonorum  possessio,  wenn  wir  sie  auf  dem  Punkt  ihrer  Ausbil- 
dung auffassen,  den  sie  zur  Zeit  unserer  classischen  Juristen  erreicht  hatte, 
zeigt  in  ihrem  Kreise  vollkommen  den  Charakter,  welcher  dem  prätorischen 
Recht  gegenüber  dem  ius  ciuile  überhaupt  zugeschrieben  wird,  nämlich  die 
Bestimmung  zu  confirmare,  supplere,  corrigere  ius  ciuile.  Das  Erstere  ist  von 
selbst  klar,  das  Zweite  zeigt  sich  in  der  Absicht  des  Prätors,  die  engen  Grän- 
zen  der  civilrcchtlichen  Erbfolge  zu  erweitern  und  ihre  Lücken  zu  ergänzen 
(Intestaterbrecht  für  dicCognaten,  Ehegatten  u.  s.  w.);  das  Dritte  aber  in  dem 
Streben,  die  schroffe  Anwendung  des  ius  ciuile  da  zu  hemmen  und  neue  zeit- 
gemässe  Normen  da  gelten  zu  machen,  wo  veränderte  Verhältnisse  oder  ver- 
änderte Ansichten  im  Sinne  der  Gerechtigkeit  dieses  zu  fordern  schienen. 

So  zuverlässig  diese  Bedeutung  des  Gegensatzes  zwischen  hereditas  und 
bonorum  possessio  sich  nun  aber  auch  in  den  Schriften  der  classischen  Juristen, 
wo  wir  denselben  auf  dem  Gipfel  seiner  Entwickelung  erblicken,  abspiegelt, 
so  irrig  ist  es  dagegen,  wenn  man  aus  diesem  Gedanken  meistens  nicht  allein 
den  Erfolg  der  bonorum  possessio  begreifen,  sondern  auch  den  Ursprung  und 
die  Veranlassung  derselben  ableiten  wollte.  Es  ist  dies  historisch  eben  so 
falsch  als  von  dem  Gesichtspunkte  der  Rechtsbildung  unbegreiflich.  Wir 
müssen  vielmehr  offen  anerkennen,  dass  die  Frage  im  Bisherigen  noch  ganz 

4  So  geht  unter  dem  ersteren  Gesichtspunkt  So  geht  ferner  der  civile  Testamentserbe, 

der  präterirte  emaueipatus  mit  seiner  bono-  ohne  bonorum  possessio  zu  agnoaciren,  immer 

rum  possessio  contra  tabulas  dem  gewöhnli-  demjenigen  vor,  der  sich,  weil  kein  bonorum 

chen  Testamentserben  vor,  so  der  bonorum  possessor  secundum  tabulas  auftrat,  die  bono- 

possessor  aus  einem  prätorisch  gültigen ,  civil  rum  possessio  intestati  ertheilen  Hess,  so  wird 

ungültigen  Testament  dem  civilen  Intestat-  der  suus  oder  der  Agnat  ohne  alle  bonorum 

erben,  so  der  emaneipatus  im  Intestaterb-  possessio  dem  Cognaten  die  bonorum  posses- 

rechte  dem  Agnaten,  mit  dem  suus  aber  sio  unwirksam  machen,  dem  emaneipatus 

theilt  er.  halb. 
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unbeantwortet  ist,  wie  die  Römer  und  ihre  Prätoren  dazu  kamen,  dieses  Rad 
der  bonorum  possessio  in  das  Getriebe  ihres  Erbrechtes  hinein  zu  bringen  und 
gerade  auf  diesem  Wege  die  Ausbildung  des  letzteren  zu  suchen  und  zu  den 
beschriebenen  Resultaten  zu  fuhren. 
Man  sehe  hierüber  Leist  a.  a.  O. 

Die  Grundzüge  dieser  Lösung  des  Problems  sind  folgende: 
Nach  dem  Recht  der  Zwölf  Tafeln  stand  es  nicht  allein  jedem  durch  Ge- 
setz oder  Testament  gerufenen  Erben  in  der  Regel  völlig  frei,  Erbe  zu  werden 
oder  nicht,  sondern  er  war  auch  hinsichtlich  dieser  freien  Willenserklärung  an 
keine  Zeit  gebunden,  das  heisst  es  gab  auch  keine  gesetzlichen  Deliberations- 
fristen. Letzteres  war  häufig  mit  grossen  Nachtheilen  für  die  sacra  und  für 
die  Creditoren  verbunden,  und  daher  suchte  man  schon  bald  nach  den  Zwölf 
Tafeln  diesem  Uebelstand  durch  zwei  Mittel  abzuhelfen. 

L  Credo,  durch  Testamentssitte  eingeführt,  der  Befehl  des  Testators  an 
den  eingesetzten  Erben,  binnen  einer  bestimmten  Frist  (gewöhnlich  100  Tage) 
anzutreten  und  Einsetzung  eines  anderen  Erben  auf  den  Fall  der  Versäumniss, 
anwendbar  nur  bei  testamentarischer  Succession  und  auch  da  von  dem  Willen 
des  Testators  abhängig,  also  zufällig. 

2.  Pro  herede  usucapio  in  dem  oben  beschriebenen  Sinne.  —  Durch  diese 
wurde  wenigstens  die  baldige  Entstehung  irgend  eines  Erben  erleichtert,  wie- 
wohl dessen  Auswahl  dabei  dem  Zufall  überlassen  und  gleichsam  dem  Rechts- 
gebiet entfremdet  war.  Immerhin  lag  darin  für  den  Erben  ein  kräftiger  An- 
trieb zur  Antretung,  indem  er  sich  bedroht  sah,  durch  Abfluss  eines  Jahres 
«las  Erbrecht  zu  verlieren,  wogegen  ilim  nur  so  lange  die  hereditatis  petitio 
helfen  konnte,  bis  der  Usucapient  das  Jahr  seines  Besitzes  vollendet  hatte. 

Neben  dem  ersterwähnten  Mangel  der  Deliberationsfristen,  dem  auf  die 
angegebene  Art  theil weise  abgeholfen  wurde,  fand  sich  nun  aber  in  dem  alten 
Erbrecht,  wie  es  aus  den  Zwölf  Tafeln  sich  entwickelte,  noch  ein  anderer, 
nämlich  für  die  Fälle,  wo  der,  welchem  die  Erbschaft  deferirt  war,  dieselbe 
wirklich  ausschlug  oder  sie  nicht  erwerben  konnte.  Die  Ordnung  der  herc- 
ditas  lief  bekanntlich  so:  voran  der  Testamentserbe,  dann  die  sui,  dann  der 
proximus  agnatus,  endlich  die  gcntiles.  Uns  ist  nun  der  Gedanke  ganz  ge- 
läufig, dass,  wenn  eine  Klasse  ausschlägt,  die  folgende  Klasse,  wenn  der  erste 
in  der  Klasse  ausschlägt,  der  zweite  u.  s.  w.  gerufen  werde.  Das  war  bei  den 
Römern,  zumal  in  dieser  alten  Zeit,  anders.  Die  Zwölf  Tafeln  riefen  dem 
Worte  nach  die  Intestaterben  nur  auf  den  Fall,  wenn  kein  Testament,  den 
proximus  agnatus  nur,  wenn  kein  suus  vorhanden  wäre,  sie  riefen  ausser 
dem  proximus  agnatus  nicht  auch  die  folgenden  agnati,  und  endlich  die  gentiles 
nur,  falls  kein  Agnat  da  wäre.  Nach  der  steifen  Interpretationsweise  dieser 
alten  Zeit  blieb  man  dabei  genau  bei  dem  Wort  stehen,  und  nahm  also,  wenn 
derjenige,  welchem  deferirt  war,  ausschlug,  starb  oder  sonst  ohne  Erwerbung 
der  Erbschaft  wegfiel,  weder  ordinum  noch  graduum  successio,  also  keine  neue 
Delation  an,  wodurch  natürlich  in  gar  vielen  Fällen  und  weit  mehr  als  nöthig 
Erblosigkeit  eintrat.  Als  Correctionsmittel  diente  hier  wieder  einigermassen 
a)  die  cretio  mit  der  darin  liegenden  Substitution,  wodurch  für  die  Testaterb- 
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folge  Successivklassen  durch  die  Willkür  des  Testators  aufgestellt  zu  werden 
pflegten,  und  b)  die  pro  herede  usucapio  in  so  fern,  als  die  dem  nächsten 
Erben  nachstehenden  Klassen,  wenn  auch  kein  eigentliches  Anrecht,  doch 
factisch  in  der  Regel  eine  vorzügliche  Leichtigkeit  hatten,  sich  des  Nachlasses 
zu  bemächtigen  und  so  die  Handhabe  der  Usucapion  und  durch  diese  des 
Erbrechts  in  die  Hand  zu  gewinnen.  Wie  zufällig  und  mangelhaft  freilich 
diese  beiden  Correctivc  waren,  ist  einleuchtend. 

Bei  dem  ganzen  bisher  bescliriebenen  Rechtszustand,  wie  er  sich  aus  den 
Zwölf  Tafeln  entwickelt  hatte,  waren  nun  zwei  Gebrechen  zu  gross,  als  dass 
sie  auf  die  Länge  hätten  unberücksichtigt  bleiben  können,  nämlich 

a)  die  Möglichkeit  einer  unendlichen  Zersplitterung  der  Erbschaft  und 
der  Repräsentation  des  Erblassers,  wodurch  namentlich  den  Creditoren  und 
Pontifen5  die  Verfolgung  ihrer  Rechte  im  höchsten  Grade  lästig  werden 
konnte, 

b)  das  unnatürliche  Verhältniss,  wonach  bei  der  usucapio  pro  herede 
etwas  anderes  besessen  und  etwas  anderes  ersessen  wurde,6  womit  sieh  die 
grosse  Schwierigkeit  verband,  aus  dem  Quantum  der  besessenen  einzelnen 
Sachen  die  ersessene  Quote  des  Erbrechtes  zu  abstrahiren,  so  dass  oft  die 
Erben  deswegen  gar  nicht  vollständig  und  sicher  auszuuiitteln,  und  die  Cre- 
ditoren und  Pontifen  jeglichem  Betrug  ausgesetzt  waren. 

So  kam  man,  und  zwar  jedenfalls  schon  vor  der  lex  Vroconia  darauf, 
der  pro  herede  usucapio  die  Wirkung  der  Begründung  des  Erbrechtes  abzu- 
sprechen und  sie  nur  als  Usucapion  der  einzelnen  Erbschaftssachen,  im  Uebri- 
gen  unter  ihren  alten  Regeln  fortbestehen  zu  lassen,  so  dass  also  fortwäh- 
rend der  materielle  Nachlass  vorerst  als  etwas  Herrenloses  und  Occupirbares 
angesehen  wurde. 

Damit  war  für  das  ganze  Erbrecht  eine  neue  Periode  der  Entwickelung 
begründet. 

«Die  pro  herede  usucapio  konnte  jetzt  ihre  frühere  Bestimmung,  behufs 
der  saera  und  Erbschaftsschulden  bald  einen  Erben  zu  stellen,  auch  wohl  da? 
Erb  verhältniss  eher  dem  Nächstberechtigten  (zweiten,  dritten  etc.)  als  einem 
ganz  Unberechtigten  zuzuwenden,  nicht  mehr  erfüllen,  sie  begründete  kein 
Erbrecht  mehr,  sondern  sie  konnte  nur  noch  die  negative  Kraft  haben,  den 
rechten  Erben  durch  die  Furcht  vor  der  Dilapidation,  der  Ausleerung  der  Erl- 
schaft mittelst  Usucapion  einzelner  Sachen  zur  baldigen  Antretung  der  Erb- 
schaft und  zur  Geltendmachung  seines  Erbrechtes  nüttclst  Besitznahme  und 
hereditatis  petitio  zu  bewegen.  Konnte  oder  wollte  er  nicht  Erbe  werden,  so 
war  nun  (abgesehen  von  der  cretio)  wegen  des  fortwährenden  Mangels  aller 
successio  ordinum  et  graduum  gar  keine  Aussicht,  je  einen  anderen  wirklichen 
Erben  zu  bekommen.  Jetzt  musste  schon  die  pro  herede  usucapio,  wenn  sie 
gleich  durch  ihre  Bedrohung  des  Erben  noch  einen  objectiven  Nutzen  gewährte, 
und  deswegen  nicht  aufgehoben  wurde,  sondern  rechtlich  fortbestand,  doch 

5  Diesen  wegen  der  sacra.  Erbrecht,  durch  dies  das  Eigenthum  an  dem 

6  Wie  widersinnig!  wer  einen  fundus  here-  fundus,  zu  dessen  alleiniger  Usucapion  zwei 
ditarius  ein  Jahr  besass,  ersass  dadurch  das    Jahre  erforderlich  gewesen  waren. 
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subjectiv  hinsichtlich  des  Usucapienten  als  etwas  rein  Gewinnsüchtiges,  Unsitt- 
liches, als  improba,  lucratiua  erscheinen.7 

Diesen  gesammtcn  mangelhaften  Rechtszustand  zu  reformiren,  erkannte 
nunmehr  der  Prätor  (stets  das  Element  der  Stetigkeit  und  der  Beweglichkeit 
versöhnend)  folgende  Bedürfnisse  an: 

a)  Anberaumung  gewisser  Deliberationsfristen  und  daran  geknüpfte  suc- 
cessive  Berufung  aller  ordines  des  Civilrechtes. 

b)  Ermunterung  des  vom  Civilrecht  selbst  gerufenen  Erben  zur  Antre- 
tung der  Erbschaft  innerhalb  der  dargebotenen  Frist,  —  durch  Darbietung 
von  Vortheilen. 

c)  Berufung  des  folgenden  ordo  nach  fruchtlos  abgelaufener  Frist  für  die 
vorhergehenden,  jedoch  mit  Vorbehalt  des  Rechtes  des  Civilerben,  das  heisst 
seiner  hereditatis  petitio. 

Konnte  früher  jeder  Beliebige  zugreifen,  so  war  es  doch  ein  mildes  Ein- 
greifen in  das  ius  ciuile,  wenn  jetzt  bei  Zögerung  des  rechten  Erben  derjenige 
gerufen  wurde,  welcher,  wäre  dieser  gar  nicht  vorhanden,  selbst  der  rechte 
Erbe  sein  würde.  Die  Zersplitterung  wurde  jetzt  vermieden,  und  man  bekam 
schnell  wenigstens  einen  provisorischen  Erben,  der  die  Creditoren  und  sacra 
befriedigen  konnte,  und  doch  den  rechten  Erben  nicht  wie  die  alte  pro  herede 
asucapio  definitiv  verdrängte.  Das  ist  die  ursprüngliche  Bedeutung  der  bono- 
rum possessio,  wobei  nun  bloss  noch  folgende  nähere  Bestimmungen  zu  be- 
achten sind: 

1.  Das  8uccessorium  edictum  ist  die  Grundlage  der  ganzen  bonorum  pos- 
sessio.8 Nach  abgelaufener  Frist  für  den  heres  ruft  der  Prätor  den  nächst- 
folgenden Civilerben,  und  erkennt  ihn  provisorisch  als  Erben  an,  das  heisst  er 
giebt  ihm  die  factischc  Herrschaft  über  das  Vermögen  (bonorum  possessio)  und 


7  Für  die  sacra  sorgten  'nun  die  pontifices 
selbst  Bisher  hatten  sie  sich  an  den  Erben 
gehalten.  Das  thaten  sie  auch  fernerhin. 
Aber  einen  solchen  gab  es  nun  öfter  nicht. 
Jemanden  ein  Erbrecht  geben,  konnte  das  ius 
pontificium  nicht,  wohl  aber  bestimmen,  an 
wen  man  sich  ausser  dem  Erben  für  die  sacra 
halten  solle.  Dabei  wurde  nun  in  Ermange- 
lung eines  Erben  darauf  gesehen,  wo  das  ma- 
terielle Vermögen  hingekommen  sei.  So  hielt 
man  sich  nun  laut  einer  Ordnung,  die  älter  als 
die  lex  Voconia  ist,  1)  an  den  Erben,  2)  an 
den  Usucapienten  der  grosseren  Hälfte  der 
Erbschaft,  8)  an  den  Legatar  der  grösseren 
Hälfte.  Später  laut  einer  Umarbeitung  durch 
Scaeuola:  1)  an  den  Erben,  2)  an  den,  wel- 
cher Legat  oder  sonst  mortis  caussa  so  viel 
bekommt,  als  alle  Erben  zusammen,  3)  wenn 
kein  Erbe  da  ist,  an  den,  welcher  von  der  Erb- 
schaft am  meisten  pro  herede  usucapirt  hat, 
4)  wenn  Niemand  usucapirt  hat,  an  einen  ge- 


wissen unter  den  Creditoren,  5)  an  den  Erb- 
schaftsschuldner, welcher  durch  Nichtbezah- 
lung am  meisten  lucrirt  hat 

Wie  wurde  nun  aber  den  Creditoren  gehol- 
fen? Sie  mochten  sich  zunächst  selbst  helfen 
und  sich  aus  den  bona  uacantia  bezahlt  ma- 
chen. Dafür  bildete  sich  auch  ein  geregeltes 
Concursverfahren  (bonorum  uetiditio),  wofür 
insbesondere  der  Prätor  Rutilius  um  das 
Jahr  649  bestimmte  Normen  in's  Edict  auf- 
nahm, wie  schon  früher  der  Prätor  S  e  r  u  i  u  s , 
beide  mit  ficticiae  actiones  für  und  gegen  den 
bonorum  emptor  (erst  heredis  fictio,  dann 
quasi  cognitoris). 

Allein  in  vielen  Fällen  hatte  ja  auch  eine 
solvente  Erbschaft  keinen  Erben,  und  da 
musste  das  Concursverfahren,  da  es  die  Ehre 
des  Verstorbenen  verletzte,  etwas  Gehässiges 
und  Anstössiges  haben. 

8  Dct  Prätor  ruft  alle  Klassen  des  ius  ciuile 
nach  ihrer  Ordnung,  bis  die  bonorum  possessio 
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die  Macht,  als  Erbe  zu  schalten,  also  die  Erbschaftssachen  einzufordern,  Erb- 
schaftsschulden zu  tilgen  und  die  Erbschaftsforderungen  einzuklagen. 

2.  Der  Prätor  behält  die  Fristen  der  cretio  und  der  pro  herede  usucapio 
bei,  nämlich  100  Tage  und  ein  Jahr,  diese  für  parentes  und  liberi,9  jene  für 
alle  Uebrigen. 

3.  Sobald  durch  das  successorium  edictum  die  bonorum  possessio  einge- 
führt war  (zwar  später  als  das  Pontifenedict,  aber  doch  vielleicht  schon  vor 
der  lex  Voconia),  so  haftete  nun  auch  der  bonorum  possessor  quasi  heres  für 
die  sacra. 

4.  Die  Form  der  Ertheilung  der  bonorum  possessio  zerfällt  in  zwei  Ele- 
mente: 

a)  Antretung  der  Erbschaft  vor  dem  Magistrat. 

b)  Dagegen  als  beneficium  die  Autorisation  zur  Besitzergreifung  und  die 
Zusicherung  des  prätorischcn  Machtschutzes  behufs  derselben  (dare  bonorum 
possessionem ,  ursprünglich  dare  hereditatem).  Da  diese  Antretung  darin,  das? 
sie  vor  dem  Prätor  geschehen  musstc,  formeller  war,  als  das  ius  ciuile  sie  for- 
derte, so  wurde  sie  auch  den  suis  und  dergleichen  zugemuthet,  welchen  dabei 
ja  auch  mehr  gewährt  wurde,  als  das  ius  ciuile  enthielt. 

5.  Als  Nachtheil  drohte  die  bonorum  possessio  dem  heres  bloss  die  pro- 
visorische Anerkennung  des  bonorum  possessor  für  freies  Schidten  und  Walten 
als  Erbe. 

Als  Vortheil  bot  sie  aber  dem  heres  das  Interdictum  Quorum  bonorum.10 
Durch  dieses  erfüllt  und  gewährt  der  Prätor  den  für  die  Besitznahme  zuge- 
sagten Machtschutz,  und  rescindirt  zu  Gunsten  des  bonorum  possessor  alle 
vollendeten  pro  herede  usucapiones,  was  um  so  nothwendiger  war,  als  die 
Fristen  der  bonorum  possessio  (100  Tage  für  den  heres  ex  testamento,  ein  Jahr 
für  die  sui,  100  Tage  für  die  Agnaten,  Gentilen)  so  beschaffen  waren,  dass. 
ehe  eine  der  späteren  Klassen  gerufen  wurde  oder  agnosciren  konnte,  leicht 
das  Jahr  der  usucapio  pro  herede  abgelaufen,  diese  also  vollendet  sein  konnte. 
So  diente  eben  die  bonorum  possessio  dazu,  die  wesentlich  unnütz  und  ver- 
werflich gewordene  usucapio  pro  herede  zu  verdrängen  und  zu  ersetzen. 

(5.  Die  bonorum  possessio  ist  Besitz  des  Erbrechtes,  und  gibt  gegenüber 
der  hereditatis  petitio  des  Erben  alle  Hechte  und  Vortheile,  welche  der  Sach- 
besitzer gegenüber  der  rei  uindicatio  hat,  namentlich  also  die  Stellung  eines 
präsumirten  Erben.  Sie  ist  auch  iusta  possessio,  nur  betrifft  sie  einen  Gegen- 
stand (das  Erbrecht),  der  nicht  für  usucapirbar  gilt. 

7.  Wenn  der  bonorum  possessor  körperliche  Erbschaftssachen  besitzt,  so 
ist  in  Folge  der  bonorum  possessio  auch  dieser  Besitz  iusta  possessio  (instc 
poxmlet  qiri  aitdore  praeiore  possidet),  und  berechtigt  zur  Usucapion.  Später 
wurde  dein  bonorum  possessor  während  der  Usucapion  bonitarisches  Eigen- 
verlangt und  crtheilt  ist.  Er  wartet  für  jede  sessio  data  est,  <pwd  de  Im  bonis  pro  herede  aut 
die  Frist  ab,  wenn  nicht  sonst  Gewissheit  da  pro  possessore  pussides,  possideresue,  si  nihil 
ist,  dass  Niemand  darin  vorhanden  ist.  wtueaptuui  esset,  ipwdque  dolo  malo  feeist  i,  uti 

9  Ursprünglich  wohl  bloss  für  die  sui.  desineres  possidere,  id  Uli  reslituas."' 

>«  „  Quorum  hntwrum  ex  edielo  meo  Uli  pos- 
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thum  zugeschrieben,  und  in  dieser  Anwendung  hat  sich  dieser  Begriff  zuerst 
gebildet. 

8.  Jeder  Erbe  aus  einer  früheren  Klasse  kann  durch  die  hereditatis  petitio 
dem  bonorum  possessor  die  Erbschaft  wieder  abnehmen  und  sie  zur  bonorum 
possessio  sine  re  machen.  Bis  dahin  bleibt  der  bonorum  possessor  heredis 
loco,  und  geniesst  fortwährend  alle  Vortheile  dieser  Stellung,  das  heisst  Usu- 
capionsbesitz  der  einzelnen  Sachen  mit  wirksamer  Usucapion,  fictitiae  actiones 
und  wo  nöthig  Interdictum  quorum  bonorum. 

9.  Hinsichtlich  der  Erbfähigkeit  und  Folgeordnung  hielt  sich  der  Prätor 
ursprünglich  ganz  an  das  ius  ciuile.  Die  Supplementklasscn  der  bonorum 
possessio  und  die  Veränderungen  in  den  einzelnen  Klassen  haben  sich  erst 
später  entwickelt.  Niemand  erhielt  ursprünglich  bonorum  possessio,  der  nicht 
entweder  muthmasslicher  Civilerbe  war,  oder  es  doch  sein  würde,  wenn  der 
nähere  Civilerbe  nicht  vorhanden  wäre.  Das  Einzige,  worin  der  Prätor  ius 
ciuile  corrigebat,  war  die  Anerkennung  der  successio  ordinum,  und  darin  trat 
doch  auch  wieder  das  supplere  und  confirmare  hervor. 

Wie  der  Prätor  den  muthmasslichen  Erben  bei  Ertheilung  der  bonorum 
possessio  erkannte,  muss  bei  der  testamentarischen  und  Intestaterbfolge  beson- 
ders dargestellt  werden. 

Noch  zu  erwähnen  wenigstens,  wenn  auch  nicht  zu  billigen,  sind  die  sonst 
über  den  Ursprung  der  bonorum  possessio  aufgestellten  Theorien. 

Nach  Vangerow  (Fabricius)  soll  die  bonorum  possessio  aus  dem  uin- 
dicias  dare  bei  der  hereditatis  petitio  entsprungen  sein.  —  Bei  der  rei  uindi- 
catio  zu  Gunsten  des  Besitzers,  bei  der  hereditatis  petitio  zu  Gunsten  des 
muthmasslichen  Erben. 11  —  Das  wesentliche  Fundament  dieser  Ansicht  bildet 
Cicero  in  Verr.  1,  45. 12  — 

Ursprünglich  gab  es  also  bloss  bonorum  possessio  secundum  tabulas  und 
unde  legitimi. 

Später  kam  supplendi  caussa  die  Klage  der  Cognati  und  Unde  uir  et 
uxor  hinzu. 13  Doch  diese  sollen  nun  den  Besitz  ohne  Rechtsstreit  durch  iuris- 
dictio  uoluntaria  erhalten  haben. 

Hierdurch  bildete  sich  die  Idee  eines  prätorischen  Erbrechtes,  und  dann 
kamen  später  die  correctiven  Punkte,  die  bonorum  possessio  Unde  liberi,  contra 
tabulas  und  dergleichen. 

Nach  Hugo  und  Savigny  soll  das  Bedürfniss  der  angeführten  Ergän- 
zungsklassen {supplere)  das  ganze  Institut  der  bonorum  possessio  veranlasst 
haben.  Erst  gab  man  den  neuen  Personen  (cognati  und  Ehegatten,  zu  denen 
dann  bald  corrigendi  caussa  die  emaneipati  kamen)  die  fictitiae  actiones  und 
das  Interdictum  Quorum  bonorum,  also  Obligationen  und  Besitz,  letzteren 
behufs  der  pro  herede  usucapio.  Dann  schrieb  man  ihnen  das  in  bonis  zu, 
und  wie  sie  dieses  neu  entstandene  Eigen  thum  hatten,  sö  kam  jetzt  auch 

n  Entgegen  steht  aber  Gai.  4,  16.,  wo  Beides  ganz  gleich  gestellt  ist! 
1S  Gerade  hier  ist  ausdrücklich  vorausgesetzt,  dass  die  Ertheilung  der  bonorum  possessio 
allem  Process,  lege  agere,  voran  geht. 
13  Aber  wie  sollen  diese  Personen  auch  eine  hereditatis  petitio  anstellen? 
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der  Gedanke  eines  pratorischen  Erbrechtes.  Zugleich  bildete  sich  auch  die 
hereditatis  petitio  possessoria,  nur  processualisch  verschieden  von  dem  Inter- 
dictum  Quorum  bonorum  (wie  actio  und  interdictum). 

§.  459. 
V.  Successionsfähigkeit. 

Arndt»§.  471.  BÖc  k  i  ng  Ordr.  in,  B.  «.  9.  G  1  ü  ck  XXXIX,  $.  1437.  Göschen  J«.  792.788.  »(Uhlen- 
bruch g.  619.  Puchtag.  448.  Simonis  8-  160.  Vwgcrow  }.  404. 

Die  Successionsfähigkeit  kommt  in  drei  verschiedenen  Arten  und  Abstu- 
fungen zur  Sprache: 

a)  Fähigkeit  zur  Delation  von  Erbschaften  und  Vermächtnissen.  —  Diese 
muss  bei  der  Intestaterbfolge  zur  Zeit  der  Delation,  bei  der  testamentarischen 
überdies  auch  schon  zur  Zeit  des  letzten  Willensactes .  vorhanden  sein.  Die 
Fähigkeit  zur  Delation  involvirt  also  hier  auch  die  Fähigkeit,  durch  den  letz- 
ten Willen  bedacht  zu  werden.1 

h)  Fähigkeit  zum  Erwerb  der  deferirten  Erbschaften  und  Vermächtnisse, 
—  Capacität,  caduca. 

Die  Hindernisse  dieser  Fähigkeit  können  noch  nach  dem  letzten  Willen, 
nach  dem  Tode  des  Erblassers,  selbst  nach  der  Delation  weggeräumt  werden.' 

c)  Fähigkeit,  die  schon  erworbenen  Erbschaften  und  Vermächtnisse  zu 
behalten,  —  Indignität,  ereptoria. 

Die  Gründe  der  Unfähigkeit  können  hier  nicht  bloss  vor  der  Delation 
und  vor  der  Acquisition,  sondern  auch  nach  beiden  ihre  Entstehung  finden. 

ZWEITES  CAPITEL. 
Anfall  der  Erbschaft. 

I.  Intestaterbfolge. 

Io.  Christoph.  Koch  Suecesslo  ab  intcsUto  ciuilts  in  ium  classos  noua  methodo  redacta  et  uarilsDU*. 
Illaatrata.  Gieaaae  1)  1757,  8)  1767,  3)  1772,  4)  1779,  5)  1780.  6)  1798.  Gluck  Henneneutisch-systems- 
tische  Erörterung  der  Lehre  v.  d.  Intestaterbfolge.  8.  Aufl.  Erlangen  1888.  Rosshirt  Einleitung  in  das 
Erbrecht  und  Darstellung  des  ganten  Intestaterbrechtes.  Landshut  1831.  Arndts  In  Welske'sRechtslex. 

V,  8.  668.  ff.  t 

§.  460. 

A.  Voraussetzungen.    (Nemo  pro  parte  etc.) 

Huschke  Ober  die  Rechtsregel  Nemo  pro  parte  testatus  pre  parte  intestatus  decedere  potest,  im  Rhein. 
Mus.  VI,  8.  Seuffert  Zu  der  Lehre  von  dem  Grundsatz:  „paganua  pro  parte  testatus  pro  parte  intesta- 
tus decedere  non  potest,"  Im  Clv.  Aren.  III,  15.  Dernburg  Versuch  einer  geschichtlichen  Erklärung; 
des  Rechtftsaize«:  nemo  paganus  pro  parte  testatus,  in  den  Beitragen  cur  Geschichte  der  römischen 
Testamente.  Bonn  1881.   Thibaut  Ober  den  Grundsat ■ :  nemo  pro  parte  testatus  pro  parte  intesuroj 

1  Beispiele  der  Beschränkung :  Peregrinen,       2  Beispiel :  Lex  Iulia  et  Papia  Poppaea. 
zum  Theil  Latinen  und  juristische  Personen. 
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non  poisit,  inOpasc.  T.  I.  p.  315.  ff.  Dwu  Wenck  ib.  inPnef.  p.XXVTI.  Klttpfel  Abh.  No.l.  Gan« 
Erbr.  n,  8.  451.  Roi.hirt  Erbr.  8.  88.  Arndt.  |.  470.  Bttcklng  Ordr.  III,  B.  6.7—9.  Glück  XL, 
1.1440-41.  Gö»  eben  »».907.779.  MUhlonbruch  §.618.  Puchta§.449.  Sinteni«  |.  172.  Vange- 
r ow  f.  997. 

Die  Voraussetzung  aller  Intestat-Erbfolge ,  wie  schon  das  Wort  selbst, 
und  nicht  minder  die  Fassung  der  Zwölf  Tafeln  andeutet,  ist  das  Nichtvorhan- 
densein eines  Testaincntserbcn,  der  ex  testamento  Erbe  geworden  ist  oder 
noch  Erbe  werden  kann. 1 

Auch  die  bedingte  Erbeinsetzung  schliesst  pendente  condicione  die  Intes- 
tat-Erbfolge aus,  und  diese  wird,  wenn  die  Bedingung  deficirt,  auch  erst  jetzt 
als  deferirt  betrachtet,  und  eben  so,  wenn  der  Testamentserbe  deliberirt,  erst 
dann,  wann  er  ausgeschlagen  hat.  2 

In  dem  Gesagten  liegt  auch  schon,  dass  Testaments-  und  Intestat-Erbfolge 
nicht  in  einem  Falle  verbunden  werden  und  gemischt  eintreten  kann,  —  was 
in  dem  berühmten  Satze  ausgedrückt  wird:  Nemo  pro  parte  testatus  pro  parte 
intestatus  decedere  polest.  Wenn  Jemand  einen  Erben  zur  Hälfte  und  sonst 
Niemanden  eingesetzt  hat,  oder  wenn  einer  von  mehreren  Testamentserben 
ausgeschlagen  hat  oder  sonst  weggefallen  ist,  so  muss  der  Uebrigbleibende  die 
ganze  Erbschaft  oder  gar  nichts  haben,  der  Intestaterbe  bekommt  den  aus- 
fallenden Theil  nicht.  Eben  so  wenig  kann  der  Testamentserbö  einen  Theil 
antreten  und  den  anderen  dem  Intestaterben  anheimfallen  lassen. 

Der  vielbestrittene  Grund  dieser  Regel  ist  in  folgenden  zwei  Gedanken 
zu  finden: 

1.  Dia  Beerbung  als  Fortsetzung  der  ökonomischen  Persönlichkeit  des 
Erblassers  ist  etwas  nothwendig  Totales.  Wollte  der  Erblasser  wirklich  nur 
einen  Erben  zur  Hälfte  bekommen  und  für  die  andere  Hälfte  gar  nicht  beerbt 
sein,  so  hat  er  etwas  Unmögliches  und  Widersinniges  gewollt.  Man  hat  also 
nur  die  Wahl,  anzunehmen,  seine  ganze  Erbeinsetzung  sei  ungültig  und  also 
das  ganze  Testament  zugleich,  oder  er  habe  seinen  Willen  nicht  ganz  richtig 
ausgedrückt,  und  er  wolle  eigentlich  jenen  einzigen  Erben  zur  Hälfte  in  der 
That  zum  ganzen  Erben.  Das  Letztere  war  aber  so  viel  natürlicher  und 
wahrscheinlicher.  Man  denke  sich  die  Fälle  nur,  wie  sie  vorgekommen  sein 
mögen,  z.  B.,  dass  A.  zum  halben  Erben  eingesetzt  und  die  andere  Hälfte  der 
Erbschaft  zu  Legaten  verwandt  wurde. 

2.  Ein  Erbe  kann  nicht  stillschweigend  und  formlos  ernannt  werden.  Es 
ist  möglich,  dass  der  Erblasser  zur  Hälfte  den  A.  zum  Erben  ernannte,  die 
andere  Hälfte  stillschweigend  seinem  Intestaterben  zufallen  lassen  wollte.  Da 
würde  dieser  seinen  Theil  eigentlich  nicht  ab  mtestato,  sondern  durch  den 
Willen  des  Erblassers  bekommen.  Das  hätte  auch  nichts  Widersinniges. 
Aber  dem  Intestaterben  steht  hier  dieser  zweite,  positive  Gedanke  entgegen. 
Deswegen  ist  von  dieser  Seite  die  Ausnahme  möglich,  welche  später  zu  Gun- 
sten des  miles  (propter  nimiam  imperitiam)  zugelassen  wurde,3  während  von 
Seite  des  ersten  Gedankens  keine  Ausnahme  möglich  ist. 

»  /.  89.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  /.  8.  C.  comm.  desuccess.  (6,  59.) 
2  /.  7.  sitab.  fest,  nullae  (38,  6.)  I.  4.  umle  legilimi  (38,  7.) 
»  /.  6.  de  fest.  mit.  (29, 1.)  §.  5.  /.  de  hered.  inst.  (2, 14.) 
▼.  Kbllrr,  Pandekten.  56 
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Bloss  scheinbare  Ausnahmen  finden  sich 

a)  im  Falle  collidirender  Urtheile. 4  Denn  hier  setzt  ja  jedes  Urtheil 
ganze  Testaments-Erbfolge  oder  ganze  Intestat-Erbfolge  voraus,  es  kann  nur 
jedes  vor  dem  anderen  (also  eines  äusseren  Hindernisses  wegen,  das  durch  den 
Satz  res  iudicata  ius  facit  inter  partes  herbei  geführt  wird)  nicht  ganz  zur  Gel- 
tung kommen;6 

b)  in  dem  Falle  des  ius  accrescendi  und  der  bonorum  possessio  contra 
tabulas  wegen  Prätention. 6 

Damit  hängen  auch  die  Fälle  theilweiser  Rescission  des  Testamentes 
durch  querela  inofnciosi  testamenti  zusammen. 

Von  den  allgemeinen  Requisiten,  um  ab  intesto  beerbt  zu  werden,  ist  im 
Justinianischen  Recht  die  Civität  weggefallen.  Eben  so  die  Eigenschaft  eines 
homo  sui  iuris  in  der  älteren  absoluten  Gestalt,  wonach  auch  im  peculium 
castrense  eine  Intestat-Succession  möglich  war. 7 

Was  aber  die  active  Intestat-Erbfähigkeit  betrifft,  so  ist  dieselbe  im  Justi- 
nianischen Recht  theils  an  Verwandtschaft,  theils  an  Ehe  geknüpft,  und  da- 
nach thcilt  sich  auch  die  Darstellung  der  Intestat-Succession.  Der  Patronat 
als  Grund  der  Intestat-Succession  muss,  so  wie  die  ganze  successio  in  bona 
libertinorum  so  viel  möglich  der  Rechtsgeschichte  anheim  gestellt  bleiben. 

4 

B.  Geschichtliche  Entwickelung. 

ln»t.  de  hereditatibu$  qmae  ab  inteslato  deferuntur  (3, 1) ;  de  legilima  agnatorum  iuccetsione(3,2);  de  lenatut- 
conttütu  Terluiliano  (3,  3);  de  *eualu»can$ulio  Orphitiano  (3,  4);  de  tmecetsione  coynatvrum,(3,  6);  de  bono- 
rum posseffionibus  (3,  9);  Vod.  dt'  Icgitimis  hr redibu$  (6,  58);  Pauli.  4,  8.  Colt.  LL.  Jrfoi.  et  Ho.  16. 

§.  461. 

1.  Legitima  intestati  hereditas. 

Big.  de  suü  et  Irgititnis  beredibus  (38,  16) ;  Cod.  de        et  legitimis  liberit  tt  ex  filia  nepotibu*  ab  inletittt 

venienlibux  (6,  äß)  ;  Vlp.  26. 
Arndt»  §.474.    G  (Heben  §.  910.    Mühlen  bruch'».  626. 

I.  Nach  den  Zwölf  Tafeln  standen  voran  die  sui,  dann  kamen  die  agnati, 
endlich  die  gentiles. 

a)  Die  sui,  deren  Erbrecht  schon  die  Zwölf  Tafeln  ihrem  Ausdrucke  nach 
mehr  als  sich  von  selbst  verstehend  voraus  setzen,  als  positiv  begründen, 1  sind 
recht  eigentlich  die  „eigenen  Erben"  des  Inhabers  der  potestas.  2 

Die  sui  sind  alle  erbfähig  und  wirkliche  Erben  ohne  Unterschied  des 
Grades,  kraft  der  schon  in  ihrem  Begriff  liegenden  Unmittelbarkeit. 

4  /.  15.  §.  2.  de  inoff.  test.  (5,  2.)  [Pop.]:  Fi-  raento  remansit.    Nec  absurdum  uidetur,  pro 

lius,qui  inofßciosi  actione  adversus  duos  here-  parte  intestatum  uideri. 
des  expertus  diuersas  sententias  iudicum  tulit,        5  Vgl.  /.  76.  pr.  de  leg.  2».  (31.) 
etunumuicit,  ah  altero  superatus  est,  et  debi-       6  Vgl./.  42.  §.  1.  liefern. /ife  (38, 2.)  VgLunten. 
tores  conueniro,  et  ipse  a  creditoribus  conue-       7  Hierüber  siehe  oben  §.416. 
niri  pro  parte  potest,  et  corpora  uindicarc,  et        1  „Si  inteslato  mnritur  cui  suusheres  nec  xit, 

hereditatem  diuiderc;  uerum  enim  est,  fami-  agnatus proximu.«  famüiam  habet».   Si  agnattis 

liae  erciscundae  iudiciura  competere,  quia  nec  t  c.<ü,  gentilix  familiam  naneitor." 
credimus  cum  lcgitinium  heredem  pro  parte        -  /.II.  de  Hb.  et  post.  (28,  2.)  Gai.  2,  157.  /. 

esse  factum ;  et  ideo  pars  hereditatis  in  testa-  7.  pr.  de  bon.  dam.  (48,  20.) 


Diflitized  by  Google 


§.  462.   2.  Bonorum  possessio  intestati.  883 

Der  Grad  kann  nur  in  so  fern  mittelbar  in  Betracht  kommen,  als  die  sui 
immer  nach  Stämmen  erben,  und  zwar  ohne  Unterschied,  ob  sie  in  gleichen 
oder  ungleichen  Graden  stehen,  so  dass  unbedingt  durch  die  Beerbung  alle 
Folgen  der  Abweichung  von  der  natürlichen  Ordnung  des  Todes  ausgeschlossen 
werden.  Von  selbst  versteht  sich,  dass  bei  einem  Weibe  die  Klasse  der  sui 
gar  nicht  vorkommen  konnte,  wogegen  auf  Seite  der  sui  heredes  das  Geschlecht 
keinen  Unterschied  macht. 

b)  In  Ermangelung  von  sui  wird  dem  nächsten  Agnaten  deferirt.  Hier 
kommt  Alles  allein  auf  die  Nähe  des  Grades  an,  so  dass  gleich  Nahe  in  capita 
coneurriren,  der  Nähere  dagegen  jeden  Entfernteren  unbedingt  ausschließet; 
von  Eintrittsrechten  oder  Rücksichten  auf  die  natürliche  Ordnung  des  Todes 
ist  also  nie  die  Rede. 

Um  die  Zeit  der  lex  Voconia  und  in  Kraft  der  Idee,  welche  diesem 
Gesetz  zum  Grunde  log,  wurde  für  diese  Klasse  auf  dem  Wege  der  juristi- 
schen Interpretation  die  Beschränkung  des  weiblichen  Geschlechtes  geltend,  in 
Folge  welcher  nur  consanguineae  (agnatische  Schwestern),  nicht  entferntere 
Agnatinnen  erben  sollten. 

Für  Beerbung  des  emaneipirten  Sohnes,  welcher  keine  agnatischen  Seiten- 
verwandten haben  konnte,  so  wenig  als  der  libertinus,  stand  in  dieser  zweiten 
Klasse  der  manumissor  quasi  patronus,  ohne  Unterschied,  ob  dies  der  Vater 
oder  ein  extraneus  sei. 

c)  Das  Recht  der  gentes  und  so  auch  das  Erbrecht  des  gentilis  war  schon 
zu  Gaius'  Zeit  obsolet,  und  so  muss  die  Frage,  in  welcher  Art  von  dieser 
Klasse  geerbt  wurde,  ob  namentlich  von  den  einzelnen  gentiles  oder  von  der 
gens  als  Corporation,  der  Rechtsgeschichte  überlassen  werden.  Wahrschein- 
lich hatte  das  Volksrecht  darüber  keine  Bestimmung,  sondern  es  war  dies 
durch  die  Verfügung  der  einzelnen  gentes,  und  wohl  sehr  mannigfach,  normirt. 

Dass  in  diesem  ganzen  System  die  Blutsverwandtschaft  an  und  für  sich 
nie  ein  lntestat-Erbrecht  gab,  und  gar  nicht  zu  den  Principien  des  Intestat- 
Erbrechtes  gehörte,  leuchtet  jetzt  von  selbst  ein. 

§•  462. 

2.  Bonorum  possessio  intestati. 

Dig.  de  coninngmdi*  cum  em;  nncipalo  liberit  eins  (87,  8) ;  si  tubulär  te*lnmrnti  nullae  txtlabunt  unde  liberi 
(38,  6);  unde  legiiimi  (38,  7);  unde  cognati  (38.  8);  unde  uir  et  itror  (38,  11);  quis  ordo  in  povessionibu* 
teruelur  (38,  15);  Cod.  Wando  non  prtentium  ;  ui  te*  petentibns  accrcscanl  (6,  10);  unde  liberi  (6,  14j;  unde 
Irgilimi  et  unde  cognati  (6,  15.)  Daru  8.  458. 
,  C.  L.  Goldschmidt  über  die  den  Cognaten  Im  siobenten  Grade  crthcllte  intestati  bonorum  possessio,  in 
Grolman's  und  LÖbr's  Map.  f.  R.  W.  u.  Gsgbg.  III,  9.  Fr  its  von  den  Descendcnten,  die  nach  prütorl- 
schem  Erbrechte  den  suis  gleichstehen,  das.  IV,  13.  Arndts  §.  474.  Böcking  Grdr.  UI,  B.  g§.  14.  4. 
Göschen  §.  911.  Mühlenbruch  §.  627.  V»ngerow  §.  407. 

II.  An  das  oben  bezeichnete  Grundwerk  der  bonorum  possessio  schlössen 
sich  sodann  bis  gegen  die  Zeit  unserer  classischen  Juristen  folgende  Zusätze  an: 

Während  die  bonorum  possessio  anfänglich  in  Bezug  auf  Erbfähigkeit 
und  Folceordnunff  sich  rein  an  das  ius  ciuile  anlehnte,  so  geschahen  nun  im 
Laufe  der  Zeit,  und  zwar  wohl  ungefähr  zwischen  Cicero  und  den  juristischen 
Classikern  folgende  fernere  Erweiterungen  und  Fortschritte: 

50* 
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a)  Anerkennung  der  Blutsverwandtschaft  als  eines  Princips  für  Begrün- 
dung von  Intestat-Succession  durch  Aufstellung  des  ordo  der  cognati  als  Sup- 
plementarklasse,  welche  keinem  civilen  Erben  Eintrag  thun,  sondern  nur  die 
Erblosigkeit  weiter  hinaus  rücken  sollte.  Unter  den  Cognaten  gleich  wie  unter 
den  Agnaten  Nähe  des  Grades,  aber  verschieden  von  den  Agnaten  Beschrän- 
kung auf  den  siebenten  Grad  (oder  vielmehr  auf  drei  Sippen  und  den  nächsten 
Grad,  aus  der  vierten)  und  successio  graduum. 

Hiemit  erst  erhielten  Mutter  und  Kind  (unter  Voraussetzung  freier  Ehe) 
und  alle  durch  die  Mutter  vermittelten  Verwandten,  eben  so  diejenigen,  deren 
Agnatennexus  oder  Suität  künstlich,  durch  Emancipation,  Adoption,  manu« 
gebrochen  war,  ein  gegenseitiges  (noch  sehr  entferntes)  Intestaterbrecht. 

b)  Anerkennung  eines  gegenseitigen  Intestaterbrechtes  der  Ehegatten  in 
freier  Ehe,  in  hinterster  Linie.    Unde  uir  et  twor. 

c)  Umgestaltung  der  ersten  Klasse  durch  Aufhebung  des  Vorzuges  der 
wirklichen  sui  vor  denjenigen  suis,  welche  künstlich,  das  heisst  durch  Eman- 
cipation, Adoption  oder  in  manum  conuentio  um  diese  Eigenschaft  gekommen 
sind.1  Der  Prätor  verwandelt  die  Klasse  der  sui  in  die  der  liberi,  oder  viel- 
mehr er  stellt  dem  ganzen  civilen  Erbsystem  die  neue  Klasse  der  liberi  voran, 
und  begreift  darin  die  wirklichen  sui  und  die  erwähnten  fingirten  oder  (nicht 
ganz  genau  gesprochen)  gewesenen  sui,  welche  letztere  ja  nicht  mit  den  Per- 
sonen verwechselt  werden  dürfen,  welche  nur  etwa  in  rein  cognatischem  Sinne 
Kinder  oder  liberi  genannt  werden  könnten. 

Das  rein  prätorische  und  dem  (Zivilrecht  widersprechende  Erbrecht  der 
fingirten  sui  musste  nun  gegen  alle  Civilerben  durch  Verweigerung  der  heredi- 
tatis  petitio  und  entsprechende  exceptio  geschützt  werden. 

Es  folgt  daraus  von  selbst,  dass  diese  Klasse  der  liberi  nur  dann  vorkom- 
men konnte,  wenn  der  Erblasser  männlichen  Geschlechtes  war. 

Hinsichtlich  der  Unmittelbarkeit,  der  Indifferenz  des  Grades  und  der 
Theilung  nach  Stämmen  behielten  die  Regeln  des  ius  ciuilc,  betreffend  die  sui, 
auch  in  dieser  petitorischen  Klasse  unveränderte  Geltung. 

Das  so  weit  vollendete  System  der  bonorum  possessio  stellt  sich  sonach 
in  folgenden  vier  Klassen  oder  ordines  dar. 

a)  Unde  liberi,  enthaltend  die  sui  und  die  fingirten  sui. 

b)  Unde  legitimi,  enthaltend  das  ganze  Civilsystem,  sui,  agnati,  gentiles, 
oder  wenn  der  Erblasser  ein  emaneipirtes  Kind  war,  sui,  manumissor. 

c)  Unde  cognati,  enthaltend  die  Reihe  der  Blutsverwandten. 

d)  Unde  uir  et  uxor. 

Bei  diesen  vier  Klassen  blieb  das  prätorische  Recht  der  bonorum  possessio 
auch  fortwährend  stehen,  obgleich  die  späteren  Veränderungen  im  ius  ciuile  in 
die  Klasse  der  legitimi  noch  verschiedene  Personen  hinein  brachten,  welche 
in  dem  jetzt  beschriebenen  rein  prätorischen  System  der  bonorum  possessio 

1  Die  beiden  letzten  gehören  jedoch  bloss  bereits  aus  derselben  geschieden  waren.  Also 

hieher,  wenn  sie  bei  dem  Tode  des  Erblassers  die  emaneipati  ex  adoptiua  familia  gemessen 

nicht  mehr  in  der  fremden  familia  standen,  die  Rechte  der  emaneipati  in  der  naturalis, 

sondern  durch  Emancipation  und  dergleichen  nicht  in  der  adoptiua  familia. 
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noch  nicht  diesen  Platz  finden  konnten,  wohl  aber  von  selbst  und  ohne  selbst- 
ständige prätorische  Erweiterung  in  dieselbe  einrücken  mussten,  sobald  sie 
durch  die  Gesetzgebung  den  Charakter  von  legitimi,  und  sonach  die  bedin- 
gende Qualification  für  die  im  Edict  aufgestellte  und  den  jeweiligen  Civilerben 
offen  stehende  Kategorie  der  legitimi  erlangt  hatten. 

§.  4(33. 

3.  Senatusconsulta  Tertullianum  und  Orphitianum. 

ln»t.  de  SV.  Tertulliano  (3,  3);  de  SV.  Orj'h'tiaw  (3,  4);  Bit},  ad  SV.  Tertullianum  et  On>hitianum  (38,  17); 

Cod.  ad  SV.  Tertultiunum  (6,  5ti);  ad  SV.  Orphitianum  (6,  57.) 
v.  Löhr  von  dem  Erbrechte  der  Mutter  vor  der  Novelle  US«,  Im  Mag.  f.  R.  W.  u.  üengbg.  IV.  8.  Arndt« 

».474.  Böcking  Ordr.  III,  H.  §.  14.  Göschen  §.  912.  MUhlenbruch  §.  629.  Vang erow  J.  40«. 

III.  Durch  neuere  Gesetzgebung  wurde  nun  noch  eine  Anzahl  von 
Cognatcn  mit  einem  besseren  Erbrecht  verschen,  als  sie  bisher  in  der  dritten 
Klasse  der  bonorum  possessio  genossen  hatten,  und  sie  traten  demnach  in  die 
zweite  Klasse  der  legitimi  ein. 

Hieher  gehören 

1.  die  beiden  Scnatusconsulta  Tertullianum  und  Orphitianum  aus 
dem  zweiten  Jahrhundert. 

a)  Das  Senatusconsultum  Tertullianum  aus  der  Zeit  von  Hadrian 
oder  Pius  (in  diesem  Falle  vom  Jahre  158)  gibt  der  Mutter  (nicht  auch  der 
Grossmutter)  ein  gesetzliches  Intestat-Erbrecht,  jedoch  nur  unter  der  Bedin- 
gung, dass  sie  das  ius  liberorum  hätte  (ingenua  drei,  libertina  vier). 

Dem  Range  nach  steht  dieses  Erbrecht  hinter  der  prätorischen  Klasse  der 
liberi  in  der  Klasse  der  legitimi,  auch  gilt  es  nicht  gegenüber  dem  Vater,  wenn 
dieser  erbt.  Darunter  wird  aber  nur  der  leibliche  Vater,  nicht  auch  der  Adop- 
tivvater, noch  irgend  ein  Grossvater  verstanden.  Auch  der  fratcr  consangui- 
neus  schliesst  die  Mutter  aus,  während  sie  mit  sorores  consanguineae  zur  Hälfte 
coneurrirt.    Allen  anderen  Personen  geht  sie  vor. 1 

Dieses  Erbrecht  stand  der  Mutter  natürlich  rein  ihres  blutsverwandtschaft- 
lichen Verhältnisses  wegen  zu;  deswegen  selbst  dann,  wenn  sie  in  aliena  po- 
testate  war. 2 

Dieses  Erbrecht  war  nun  das  erste,  wodurch  das  Princip  der  Blutsver- 
wandtschaft mit  dem  civilen  Princip  der  Suität  und  Agnation  in  wirkliche 
Collision  trat.  Da  zeigten  sich  auch  sogleich  die  Verwickelungen  und  Schwie- 
rigkeiten.   Man  bemerke  z.  B.  Folgendes: 

a)  Die  Mutter  gegenüber  den  Kindern  in  adoptiua  familia.  —  Als  liberi 
erbten  diese  nicht,  sie  hatten  aber  bisher  als  Cognaten  ersten  Grades  mit  der 
Mutter  coneurrirt.  Sollten  diese  nun  durch  das  neue  Erbrecht  der  Mutter, 
das  sich  wie  das  ihrige  nur  auf  Blutsverwandtschaft  stützte,  ausgeschlossen 
werden?  Das  Senatusconsult  bestimmt  darüber  nichts;  das  Bcdürfniss  aber 
trat  so  bald  hervor,  dass  schon  ein  Deeret  von  Antoninus  Pius  verordnete, 
es  sollte  bei  dieser  Concurrenz  von  Mutter  und  Kind  das  Senatusconsult  ces- 

i  §.  3.  /.  /.  2.  §§.  6.  15.  /.  4.  /.  7.  h.  t.  I.  3.  eod. 
*  /.  6.pr.k.  I. 
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siren,  und  beide  mit  einander  als  proximi  cognati  succediren. 3  So  war  unter 
ihnen  das  ius  uetus  erhalten,  nach  aussen  aber  wirkte  das  Senatusconsult,  um 
erst  den  ordo  der  legitimi  auszuschliessen  und  zu  überspringen. 

ß)  Der  Vater  stand  in  aller  "Weise  der  Anwendung  des  Senatusconsultes  im 
Wege.  War  das  Kind  in  potestate,  so  verstand  sich  das  von  selbst  (auch  bei 
peculium  castrense).  *  Hatte  er  den  Erblasser  emaneipirt,  so  war  er  legitimus 
heres,  und  ging  selbst  dem  extraneus  manumissor  vor,  so  auch  der  Mutter, 
obgleich  sie  in  demselben  ordo  und  Grad  stand. 5 

War  der  Vater  selbst  emaneipatus  oder  in  adoptionem  datus,  das  zu  beer- 
bende Kind  aber  in  potestate  aui  zurück  geblieben  und  dieser  vor  ihm  verstor- 
ben, so  erbte  hier  der  Vater  zwar  bloss  als  Cognat,  aber  wenn  er  nur  mit 
der  Mutter  coneurrirte,  so  sollte  doch  das  Senatusconsult  cessiren  und  beide 
mit  einander  im  ordo  der  cognati  erben. 6 

y)  Wie  aber,  wenn  mit  Vater  und  Mutter  in  solchem  Kalle  (also  den  Vater 
immer  extra  familiam  gedacht)  noch  eine  consanguinea  oder  ein  weiterer  Agnat 
coneurrirte?  Diese  beiden  gingen  doch  an  sich  dem  bloss  cognatischen  Vater 
vor,  wogegen  die  consanguinea  mit  der  Mutter  theilte,  der  Agnat  ihr  sogar 
nachging.  Und  sie  (die  Mutter)  sollte  nun  von  dem  Vater  verdrängt  werden?  T 

Da  zeigt  sich  schon  ein  mehr  willkürliches  Durchkreuzen  des  alten  und 
neuen  Rechtes,  ganz  verschieden  von  dem  schicklichen  Ineinanderfügen  der 
hereditas  und  bonorum  possessio. 

Daraus  wickelte  man  sich,  so  gut  es  ging,  auf  folgende  Weise  heraus: 

Die  consanguinea  wie  der  Agnat  schlössen  schon  nach  altem  Rechte  (vor 
dem  Senatusconsult)  den  Vater  (in  aliena  familia)  aus.  Diese  Personen  machen 
daher  dem  Senatusconsult  Raum,  und  der  Vater  wird  nach  dessen  neuem  Rechte 
entfernt,  wie  ihm  auch  das  alte  schon  nicht  günstiger  gewesen  war.  Will  also 
die  consanguinea  erben,  so  theilt  die  Mutter  mit  ihr,  und  der  Vater  ist  ausge- 
schlossen. Will  sie  nicht,  so  theilen  Vater  und  Mutter  als  cognati,  und  das 
Senatusconsult  cessirt. 8 

Ist  statt  der  consanguinea  ein  weiterer  Agnat  vorhanden,  so  schliesst  er 
den  Vater,  und  ihn  die  Mutter  aus.  9 


'  /.  2.  §.  9.  h.  t. 


tLfi  ?r  h  L  8  /.  2.  §.  18.  Ä.  t. 

5     2.  §§.  15.  16.  A.  /. 


*•      »•  10*  '*•  •        Q  O 


»  /.  2.  §.  17.  A.  t- 


«  Z.2.S.18.Ä.I.  f  (/\**^p 

Ä  infam.au/.        Ulp.  26, 8.  (also  bonorum  possessio  cum  re.) 
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<J)  Das  erwähnte  Verhältniss  zwischen  Vater  und  Mutter  beschränkt  sich 
auf  den  pater  naturalis,  und  gilt  weder  für  den  Grossvatcr  noch  für  den  Adop- 
tivvater. 10  Der  Grossvater  stand  aber  doch  als  parens  manumissor  in  der 
Klasse  der  legitimi.  Da  kam  bei  der  Concurrenz  zwischen  ihm  und  Vater  und 
Mutter  wieder  das  bunte  Resultat,  dass  die  Mutter  dem  vorgehenden  vorgehen 
und  dem  nachstehenden  nachstehen  sollte. 

Nach  L  5.  §.  2.  h.  t. 11  soll  unter  diesen  dreien  der  auus  vorgehen.  Pauli us 
räsonnirt  so:  Das  ius  nouum  des  Scnatusconsultes  kann  des  Vaters  wegen 
nicht  eintreten.  Nach  dem  ius  antiquum  aber  geht  das  legitime  Erbrecht  des 
auus  manumissor  dem  Cognaten-Erbrecht  des  Vaters  vor,  und  so  wurde  hier 
die  Mutter  zur  Gesellschaft  mit  dem  Vater  ausgeschlossen,  der  sie  sonst  aus- 
geschlossen hätte.  (Man  hätte  auch  umgekehrt  räsonniren  können:  erst 
schliesst  der  auus  den  Vater  aus,  und  dann  kommt  das  Scnatusconsult,  und 
schlieast  zu  Gunsten  der  Mutter  ihn  [den  auus]  selbst  aus.)  Das  ist  etwas 
Schiefes,  aber  man  scheint  hier  aus  der  muthmasslichen  Meinung  des  Senatus- 
consultes  gegen  die  Mutter  argumentirt  zu  haben.  Die  Gesetzgebung  hatte 
die  Schwierigkeit  creirt  und  nicht  gelöst;  da  konnten  sich  die  Juristen  mit  dem 
bloss  logischen  Element  nicht  mehr  helfen,  sie  mussten  das  systematische  zu 
Hülfe  nehmen  und  scheinbar  mit  einer  gewissen  materiellen  Willkür  die  Kno- 
ten zerschneiden. 12 

b)  Senatusconsultum  Orphitianum,  vom  Jahre  178  unter  Marc  Aurel. 

Durch  dieses  wurde  das  cognatische  Erbrecht  der  Kinder  in  dem  Nach- 
lass  der  Mutter  in  die  Klasse  der  legitimi  erhoben.  Dadurch  gingen  sie  nun 
von  selbst  allen  Seitenverwandten  (durch  Nähe  des  Grades)  vor.  Ueber  das 
Verhältniss  zur  Mutter  des  Erblassers  scheint  das  Scnatusconsult  nichts  be- 
stimmt zu  haben,  und  danach  müssten  sie  wie  schon  ex  interpretatione  Sena- 
tusconsulti  Tertulliani  mit  ihr  coneurrirt  haben.  Allein  die  Interpretation  und 
kaiserliche  Constitution  setzten  sie  schon  sehr  bald  der  Mutter  vor. 13 

Das  Erbrecht  des  Senatusconsultum  Orphitianum  beschränkt  sich  durch- 
aus auf  das  Verhältniss  zwischen  Mutter  und  Kind,  und  erstreckt  sich  durch- 
aus nicht  auf  das  zwischen  Grossmutter  und  Enkel. 

Es  ist  aber  rem  cognatisch,  und  hängt  daher  gar  nicht  davon  ab,  ob  das 
Kind  in  dieser  oder  jener  familia,  sui  oder  alieni  iuris  sei.  Es  war  auch  kein 
Unterschied  zwischen  Kindern  von  verschiedenen  Vätern  und  zwischen  ehe- 

i*  Man  darf  wegen  d.  I.  2.  §.  15.  h.  l.  den 
Grund  nicht  darin  Buchen,  dass  bei  der  auc- 
cessio  libertinorum  das  Senatusconsultum 
nicht  Statt  findet,  /.  2.  §.  2.  ä.  f.,  die  Mutter 
also  dem  wahren  Patron  nie  entgegen  steht, 
die  successio  emaneipatorum  aber  im  Ganzen 
unter  dem  Intestaterbrechte  der  libertini  steht. 

»*  1. 1.  C.  k.  t.  L  5.  pr.  Dig.  eod.  §.  8.  I.  de 
SC.  TertuU.  (88, 17.) 


10  /.  2.  §.  15.  h.  t. 

11  Si  ex  filio  nepotem  auus  manumiserit, 
isque  patre,  et  auo,  et  matre  superstitibus  de- 
cesserit,  potest  quaeri,  quis  potior  esse  debeat; 
nam  si  mater  excluserit  auum  manumissorem, 
qui  patri  anteponitur,  Edicto  Praetoris  indu- 
cetur  pater  defuneti,  quo  admisso  desinit  Se- 
natusconsulto  locus  esse,  et  rursus  qr 
auus  uocabitur.  Itaque  rectius  est,  1 
auoiussuumconseruare,quietcon-  — ^ 
tra  scriptos  heredes  bonorum  pos-  ikj&m, 
sesaionem  aeeipere  solet 
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liehen  und  unehelichen  Kindern. 14  Nur  darf  das  Kind  nicht  in  der  Sklaverei 
geboren  sein. 

Es  findet  sowohl  bei  der  successio  ingenuae  als  libertinae  Statt. 

Die  bonorum  possessio  gehört  ja  nicht  in  die  Klasse  unde  liberi,  sondern 
unde  legitimi,  aber  mit  diesem  neuen  Erbrecht  wie  mit  dem  ex  Senatusconsulto 
Tertulliano  war  gegen  die  Regel  dieses  ordo  successio  graduum  verbunden. 15 

§.  464. 
4.  Neueres  Kaiserrecht 

Au«.  84. 

v.  Löhr  ».  |.  46S.  Der«,  von  dem  8uccei«ionsreeLte  der  Geschwister  vor  der  Novelle  IIS,  im  M*$.  f.  B. 
W.  u.  Gesgbg.  IV,  9.  Arndt*  §.  474.  Brt  r  k  i  n  g  Grdr.  III.  B.  6- 14.  GÖ»cht>n  §.  913.  Keller  Inst. 
§.294.    MUhlenbruch  §.  CSO.  Vangero  vr  §.  409. 

Unter  den  christlichen  Kaisern  trat  nun  noch  eine  Reihe  von  Verän- 
derungen ein,  welche  durchgängig  die  Tendenz  hatten,  in  einzelnen  Verhält- 
nissen das  Princip  der  Blutsverwandtschaft ,  gegenüber  demjenigen  der  Rö- 
mischen familia  noch  mehr  zur  Geltung  zu  bringen.  Sie  richten  sich  theil» 
auf  den  Ordo  der  liberi,  theils  der  legitimi,  und  insbesondere  auch  auf  das 
Recht  der  beiden  Senat usconsulta  Tertullianum  und  Orphitianum. 

1.  Liberi.  In  diesem  ordo  sollten  gemäss  einer  Constitution  von  Valen- 
tinian  II.  vom  Jahre  ü<S(J.  bei  Beerbung  eines  Mannes  nicht  bloss  Enkel 
ex  filio,  sondern  auch  Enkel  ex  filia  succediren,  obgleich  diese  weder  sui  sind, 
noch  als  solche  gedacht  werden  können.1 

Doch  sollen  die  Enkel  ex  filia,  wenn  sie  mit  Söhnen  oder  Töchtern  des 
Erblassers  coneurriren,  an  diese  J/n  von  dem  Erbtheil  abgeben,  welchen  ihre 
Mutter,  wenn  sie  noch  lebte,  erhalten  würde. 

Sind  ausser  solchen  Enkeln  ex  filia  bloss  Agnaten  vorhanden,  so  müssen 
sie  diesen  V4  der  Erbschaft  abgeben. 

Justinian  hob  diese  Beschränkung  auf.2 

2.  Legitimi.    In  diesem  ordo  sollten 

a)  manche  blosse  Cognaten  die  Rechte  von  Agnaten  bekommen.  So  nach 
einer  Constitution  von  Anastasius  die  emaneipirten  Geschwister,  doch  sollten 
sie  in  der  Concurrcnz  mit  nicht  emaneipirten  weniger  erhalten,  welche  Be- 
schränkung Justinian  im  Jahre  534  wieder  aufhob.3 

Justinian  ging  dann  noch  weiter,  und  gab  allen  Geschwistern,  so  wie 
den  Söhnen  und  Töchtern  von  Geschwistern  Agnatenrccht.4 

I)  Justinian  hob  den  Vorzug  der  männlichen  Agnaten  vor  den  weib- 
lichen auf.6 

14  l.  4.  h.  t.  *  /.  /?.  C.  de  suis  et  leg.  (6,  55.  a.  528.)  No«. 

15  l.  \.  §.  9-11.  h.t.  18.  c.  1.  a.  537.,  vgl.  §.  15.  16.  /.  de  hered.  q.ah 
1  L  4.  C.  Th.  de  legit.  hered.  (5,  1.)  vgl.  /.  9.     int.  (3,  1.) 

C.  de  suis  et  legit.  (6,  55.)  (Damit  hängen  un-  3  §.  1. 1.  de  suecess.  cognat.  (3,  5.)  15.  §.  1. 
mittelbar  verändernde  Bestimmungen  hin-    C.  de  legit.  her.  (6,  58.) 

sichtlich  des  Rechts  des  Senatusconsultumür-  <  /.  14.  §.  1.  C.eod.  (a.  531.)  /.  15.  §§.  2.3. 
phitianum  zusammen,  bezüglich  derBeerbung  C.  eod.  (534.)  §.4.  1.  de  legit.agnat.succ.($,2  ) 
der  auia  paterna  und  materna,  wovon  unter  6  </.  /.  14.  pr.  C.  und  §.  3.  /.  de  legit.  agnat. 
Ho.  4.)  succ.  (3,  2.) 
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c)  Justinian  schrieb  für  die  Klasse  der  Agnaten  successio  graduum  vor.6 

d)  Justinian  verordnete  betreffend  den  Nachlass  eraaneipirter  Kinder:7 
die  Geschwister  sollten  dem  Vater  vorgehen,  sie  succediren  in  das  Vermögen, 
der  Vater  hat  bloss  den  Niessbrauch.  Sodann  sollen  die  Geschwister,  welche 
mit  einander  die  Mutter  gemein  haben,  hinsichtlich  des  von  der  Mutter  her- 
rührenden Vermögens  unter  einander  den  Geschwistern  von  einer  anderen 
Mutter  vorgehen. 

e)  Durch  Nou.  84.  c.  1.  §.  1.  wird  bestimmt,  dass  vollbürtigc  Geschwister 
vor  halbbürtigen  überall  den  Vorzug  haben  sollen. 

3.  Zum  Recht  des  Senatusconsultum  Tertullianum  verordnete 

a)  Constantin  der  Grosse  im  Jahre  321, 8  theils  (a)  dass  gewisse  Col- 
lateralen,  welche  bisher  der  Mutter  nachstanden,  neben  ihr  erben  sollten,  theils 
(ß)  dass  die  Mutter  auch  ohne  das  ius  liberorum  ein  gewisses  Successionsrccht 
haben  sollte. 

b)  Justinian  hob  diese  Bedeutung  des  ius  liberorum  vollends  auf.9 

c)  Er  verordnete,  dass  Mutter  und  Geschwister  mit  einander  coneurriren 
sollten  ohne  Rücksicht  auf  Geschlecht  und  Agnation  der  letzteren.  Sind  bloss 
Brüder  oder  Brüder  und  Schwestern,  so  bekommt  die  Mutter  einen  Kopftheil ; 
sind  bloss  Schwestern,  so  bekommt  sie  (wie  nach  dem  Senatusconeult)  die 
Hälfte.  Alle  übrigen  Seitenverwandten  sollen  der  Mutter  nachgehen.1"  Damit 
war  denn  die  sub  a)  erwähnte  Constitution  wieder  aufgehoben.  Dabei  wird 
noch  bestimmt,  dass,  wenn  neben  Mutter  und  Geschwistern  auch  noch  der 
Vater  coneurrirt,  die  Geschwister  allein  succediren,  Vater  und  Mutter  aber 
gemeinsam  2/3  des  Niessbrauchcs  erhalten. 

</)  Durch  Nou.  22.  c.  47.  §.  2.  wird  die  Mutter,  auch  für  den  Fall,  wenn 
sie  bloss  mit  Schwestern  coneurrirt,  auf  einen  Kopftheil  beschränkt. 

4.  Zum  Recht  des  Senatusconsultum  Orphitianum. 

a)  Nach  der  unter  No.  1.  erwähnten  /.  4.  C.  Th.  de  legit.  hered.  (Valen- 
tinian  II.)  sollten  Enkel  und  Enkelinnen  auch  ihrer  väterlichen  und  mütter- 
lichen Grossmutter  succediren,  mit  gewissen  Beschränkungen,  die,  wie  schon 
gesagt,  Justinian  wieder  aufgehoben  hat. 

b)  Endlich  verordnete  Justinian:11  wenn  eine  mulier  illustris  zugleich 
eheliche  und  uneheliche  Kinder  hinterlässt,  so  sollen  letztere  durch  die  ersteren 
ausgeschlossen  werden.  (Justinian  sagt,  er  weihe  diese  Verordnung  der 
Keuschheit  seiner  Zeit  und  der  Ehre  hoher  Frauen.) 

•  /.  4.  C.  de  hon.  lib.  (6,  4.)  §.  7.  /.  de  legit.  »  /.  2.  C.  de  iur.  Uber.  (8,  59.  a.  528.)  §.  4.'/. 
offnat.  mcc.  (3,  2.)  de  SC.  Tertull.  (3,  3.) 

8  /.  1.  C.  Th.  de  legit.  hered.  (5, 1.)  »  /.  5.  C.  ad  SC.  Orphit.  (6,  57.  av528.) 
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b.  Das  neueste  Recht  Justinian'a. 

Sott.  118. 

Büchel  Streitfragen  aus  Novelle  118,  in  a.  Erörterungen  II,  2. 

1.  Erbberechtigung. 

§.  465. 
er.  Im  Ganzen. 

J.  Löben» lern  Erörterung  einiger, Rechtsfragen  aus  dem  Gebiete  des  Erbrechts,  In  d.  Oiessener  Z.  8eh. 
IX,  7,  2.  Büchel  Sind,  auch  nach  der  Novelle  118,  nur  im  Augenblicke  des  Todes  des  Erblasser*  wenig- 
sten* schon  Concipirte  als  zur  Intestaterbfolge  desselben  gerufene  Cognaten  zu  betrachten?  a.  a.  0.  (.  L 
Uenmann  Uber  die  Erbfähigkeit  der  Postumi,  in  der  Oiess.  Z.  Sch.  XIX,  10.  Glück  XXXIX,  f.  US8. 
Göschen  |.  908.  Mühlenbruch  g.  619.  Puchtaf.  450. 

Hinsichtlich  der  persönlichen  Erbfähigkeit  ab  intestato  ist  Folgendes  zu 
bemerken : 

1.  Die  Nou.  118.  bildet  den  Schlussstein  und  die  Vollendung  nicht  allein 
der  Justinianischen  Gesetzgebung  über  Intestat-Erbrccht,  sondern  der  ganzen 
Bewegung,  welche  erst  durch  die  beiden  bloss  ergänzenden  prätorischen  ordines 
der  Cognatcn  und  der  Ehegatten  in  dieses  Institut  gekommen  war,  und  dann 
durch  die  beiden  Senatusconsulta  Tertullianum  et  Orphitianum  und  durch  die 
späteren  Constitutionen  sich  beständig  verstärkt  hatte,  in  der  Richtung  immer, 
das  Princip  der  Blutsverwandtschaft  auf  Kosten  des  alten  Princips  der  Rö- 
mischen Familie  (Suität  und  Agnation)  zu  erweiterter  Geltung  zu  bringen. 
Daraus  war  bis  zur  Nou.  1 18.  ein  Gemisch  und  eine  Verwickelung:  entstanden, 
die  zumal  auf  der  damaligen  Stufe  von  juristischer  Cultur  für  das  Leben  und 
für  die  Praxis  nicht  mehr  zu  bemeistern  war,  und  die  nur  in  dem  allgemeinen 
Triebe,  der  die  eingetretenen  Vcrändernngen  geleitet  hatte,  als  naturgemäss 
erscheinen  konnte,  in  den  Details  aber  den  Charakter  des  Willkürlichen  und 
Unvollendeten  trug,  wobei  die  Reste  von  den  alten  Principien,  die  doch  immer 
noch  das  Fach  werk  des  ganzen  Systemes  bildeten,  immer  mehr  vereinzelt  da 
standen,  und  als  abgestorbener  Stoff,  als  bloss  hemmend  und  verwirrend  ange- 
sehen werden  mussten. 

So  war  es  der  idealen  Entwickelung  wie  dem  praktischen  Bedürfhiss  voll- 
kommen angemessen,  dass  Justinian  endlich  durchgriff,  das  ganze  Moment 
der  Römischen  familia  cassirte  und  die  Blutsverwandtschaft  als  einziges  ordent- 
liches Princip  der  Intestatsuccession  anerkannte. 

Die  Blutsverwandtschaft  ist  sonach  die  ordentliche  Bedingung  der  Intestat- 
Erbfähigkeit  geworden. 

2.  Dabei  ist  eine  Specialregel,  welche  von  jeher  für  die  Cognation,  wie 
für  die  Verhältnisse  der  Römischen  familia  gegolten  hatte,  unverändert  stehen 
geblieben.  Nämlich  die.  Cognation,  um  ein  Intestaterbrecht  zu  geben,  muss 
schon  zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers  so  vorhanden  gewesen  sein,  dass  der 
fragliche  Erbe  in  diesem  Zeitpunkt  entweder  schon  am  Leben  oder  wenigstens 
coneipirt  war.1 

i  /.  6.  /.  7.  /.  8.  de  suü  et  legit.  (38, 16.),  vgl.  /.  47.  §.  3.  de  bon.  Hb.  (88,  2.)  I.  1.  §§.  8.  9.  und* 
cognati  (38,  7.) 
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3.  Das  Erbrecht  der  Ehegatten  ist  zu  einem  ausserordentlichen  Erbrecht 
der  Frau  geworden. 

4.  Ohne  praktische  Geltung  ist  die  Unfähigkeit  im  Intestat-Erbrecht 

a)  der  Apostaten  und  Ketzer, 

b)  der  Kinder  von  Hochverräthern,2 

c)  der  Wittwe,  welche  sich  vor  Ablauf  des  Trauerjahres  wieder  verehe- 
licht, hinsichtlich  ihres  Erbrechtes  bei  Verwandten  über  den  dritten  Grad 
hinaus.8  Die  Römischen  Strafen  für  Verletzung  des  Trauerjahres  sind  näm- 
lich durch  das  canonische  Recht  überhaupt  aufgehoben.4 

§.  466. 
ß.  Der  Adoptirten. 

Büchel  über  da«  Erbrecht  der  Arrogirten  und  In  Adoption  Gegebenen,  a.  a.  O.  8-  IL  S c h m i  1 1  Adoption 
§.  58.  v.  Löhr  c.  10.  C.  de  adopt.,  in  «.  u.  Grolmann'«  Mag.  III,  IX.  Der»,  in  Hagomann'«  u.  Günther'« 
Aren.  V,9.  Arndt«  J.  475.  Böcklng  GrJr.  III,  B.  §.  17.  Brinz  §.  190.  Gösc  hen  §§.  918.  922. 
Mühlenbruch  §.  Ö31.  Pnchta  §.454.  Sinteni«  §.  162.  Vangoro  w  §.  412. 

Nach  Pandektenrecht  erhält  bekanntlich  der  Adoptirte  in  der  Adoptiv- 
familie  ganz  eben  so  Agnatenrecht,  wie  wenn  er  durch  Geburt  anstatt  durch 
Adoption  in  die  patria  potestas  des  Adoptivvaters  gekommen  wäre.  Die  Cogna- 
tion  in  der  Adoptivfamilie  reicht  dagegen  für  den  Adoptirten  nur  so  weit, 
als  die  Agnation,  und  Beides  verschwindet  spurlos,  sobald  er  aus  der  Adoptiv- 
familie wieder  austritt.  Dagegen  verliert  der  Adoptirte  in  der  naturalis  familia 
alle  Rechte  von  Suität  und  Agnation,  behält  aber  die  blosse  naturalis  cognatio 
gänzlich  bei;  er  erbt  also  hier  nicht  mehr  unter  den  liberi,  auch  nicht  unter 
den  legitimi,  wohl  aber  unter  den  cognati.  Tritt  er  aus  der  Adoptivfamilie, 
so  steht  er  jetzt  wieder  in  seiner  natürlichen  Familie  einem  emaneipatus  gleich, 
und  erbt  sonach  hier  auch  wieder  in  der  Klasse  der  liberi. 

Daran  hat  sich  bei  der  eigentlichen  Adoption  (adoptio  plena)  auch  im 
Justinianischen  Recht  das  Wesentliche  geändert,  däss  der  Adoptirte  alle  seine 
Erbrechte  in  der  natürlichen  Familie  behält  In  den  Fällen  der  uneigentlichen 
Adoption  (adoptio  minus  plena)  aber  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Wenn  der  leibliche  Vater  sein  Kind  einem  extraneus  in  adoptionem 
gibt,  so  wird  dadurch  gar  nichts  verändert,  als  dass  nun  der  Adoptirte  in  dem 
Vermögen  des  Adoptivvaters  ein  Intestat-Erbrecht  als  Kind  erhält.  In  der 
.Adoptivfamilie  gewinnt  er  sonst  nichts  (er  wird  nicht  Verwandter  der  Ver- 
wandten des  Adoptivvaters),  und  in  seiner  natürlichen  Familie  verliert  er  gar 
nichts. 

b)  Bei  der  ausserordentlichen  Adoption  durch  eine  Frau1  tritt  ganz  die 
eben  bezeichnete  Wirkung  ein. 

Ueber  die  dem  impubes  adrogatus  gebührende  sogenannte  Quarta  Diui 
fti  wird  unten  gesprochen  werden. 

*  Siehe  die  christliche  /.  5.  C.  ad  leg.  ZuL       *  c.  4.  5.  X.  desec.  nupt.  (4, 21.) 

(9, 8.)  1  /.  5.  C.  de  adopt.  (8, 48.)  Das  ist  die  ein- 

8  /.  1.  C.  de  $ec.  nupt.  (5,  9.)  Nou.  22.  c.  22.  zige  Stelle. 
§.l. 


Digitized  by  LjOOQle 


892 


Fünfter  TheiL   Zweites  Capitel. 


§.  4G7. 
y.  Der  Unehelichen. 

Nou.  18.  c.  5;  iVo«.  74.  r.  6;  .Von.  88.  c.  12.  13.  15. 

M.  9.  Mayer  du  Intestaterbrecht  der  Hberi  naturale!  nach  d.  hont.  R.  R.  Tübingen  1830.  Spangen- 
berg  Uber  das  Erbrecht  unehelicher  Kinder  in  d.  Vermögen  ihrer  Matter  u.  •.  w.,  im  Civ.  Arch.  XII,  22. 
Uihlein  über  das  Erbrecht  der  Brantkindcr,  daa.  XIII,  6.  Seuffert  Arcb.  f.  EnUcb.  1,  87.  88.  Pfeif- 
fer prakt.  Auif.  VIII,  8.  401.  Strippelmann  N.  Sammlung  EnUcb.  des  O.  A.G.  in  Cassel,  I.S.290. 
Arndt«  §.  476.  Böcking  Ordr.  III,  B.  1. 16.  BriniM&O.  G 1  ttck  II,  §.  116*-  8. 113.  XXVIII, §.  12*5. 
XXXV,  f.  1421 »  8.  158.  Göschen  §.  930.  M  Uhlenbruch  §.  631.  Puch ta  §.  455.  Sintenis  §.  162. 
Vangerow  8-  413. 

Die  ursprünglich  Römische  Ansicht,  uneheliche  Kinder  betreffend,  geht 
einerseits  dahin,  dass  dieselben  in  allen  rechtlichen  Beziehungen  als  vaterlos 
gelten,  folglich  weder  mit  ihrem  Erzeuger,  noch  mit  dessen  Verwandten  in 
irgend  einer  Art  von  Vcrwandtschaftsverhältniss  stehen;  dass  sie  aber  ander- 
seits mit  ihrer  Mutter  und  allen  Verwandten  derselben  vollkommen  in  demsel- 
ben Vcrwandtschaftsverhältniss  stehen  und  dass  diese  Verwandtschaft  völlig 
dieselbe  rechtliche  Bedeutung  hat,  wie  wenn  sie  eheliche  Kinder  dieser  Mutter 
wären. 

Diese  reine  und  einfache  Ansicht  hat  nun  in  der  späteren  Kaiaerzeit  mehr- 
fache Modifikationen  erhalten: 
a)  Concubinenkinder. 1 

AVenn  Jemand  in  einem  gesetzlichen  Concubinat  lebt  und  darin  Kinder 
erzeugt,  welche  er  als  die  seinigen  anerkennt  und  erzieht,  so  wird  diesen  für 
den  Fall,  dass  er  weder  eheliche  Kinder  noch  eine  Ehefrau  hinterlässt,  ein 
ausserordentliches  Intestat-Erbrecht  auf  1U  des  Nachlasses  eingeräumt.  Davon 
erhält  die  Mutter  einen  Kopftheil.  Sind  keine  Kinder  vorhanden,  so  pflegt 
man  ihr  '/i*  zuzuschreiben,  was  aber  keine  ausdrückliche  Bestimmung  des  Ge- 
setzes für  sich  hat. 

Eben  so  und  in  demselben  Masse  erbt  der  Vater  von  solchen  Kindern, 
wenn  sie  ohne  eheliche  Descendenten  und  ohne  Ehegatten  absterben. 

Sehr  bestritten  ist  es  nun,  ob  und  in  welchem  Umfang  diese  Bestim- 
mungen als  heutiges  gemeines  Recht  anzuerkennen  seien. 

Die  einfache  Gesetz-Interpretation  muss  uns  entschieden  zu  der  Behaup- 
tung führen,  dass  dieses  ganze  Erbrecht  aus  Concubinat  und  Abstammung 
aus  demselben  obsolet  ist,  aus  dem  einfachen  Gmnde,  weil  in  Folge  der  Be- 
stimmungen des  canonischen  Rechtes  und  der  Reichsgesetze,  so  wie  der  gan- 
zen modernen  Rechtsansicht  der  Concubinat  als  ein  anerkanntes,  geregeltes 
und  erlaubtes  Verhältniss  gar  nicht  mehr  existirt,  sondern  in  den  regellosen, 
unerlaubten  und  unehrbaren  Geschlechts  Verhältnissen  aufgegangen  ist  Richtig 
wird  dieses  von  Vangerow  gegen  Göschen  und  Andere  hervorgehoben. 

Dagegen  hält  aber  die  Praxis  jenes  Erbrecht  nicht  allein  fest,  sondern  ei 
herrscht  darin  sogar  eine  grosse  Neigung,  diese  Gesetze  über  Concubinen- 
kinder auf  alle  unehelichen  Kinder,  deren  Vater  nach  moderner  Art  rechdich 
ausgemittelt  ist,  auszudehnen.  Und  allerdings  muss  mit  Hinsicht  auf  die 
Praxis  jenes  Erbrecht  entweder  in  diesem  erweiterten  Umfang  angenommen 

1  Nou.  18.  c.  b.  Nou.  89.  c.  12.  13. 
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oder  dann  ganz  und  für  alle  Falle  verworfen  werden.  Ich  bin  geneigt,  das 
Erstere  anzunehmen  auf  den  Grund  einer  durch  die  Praxis  gebildeten  und  in 
derselben  ersichtlichen  Uebung  oder  Usualinterpretation. 

b)  Kinder  aus  blutschänderischer  Ehe  und  ihre  Acltern  sollen  gegenseitig 
kein  Intestaterbrecht  haben.2  Man  beschränkt  heutzutage  diese  Unfähigkeit 
der  Kinder  auf  den  Fall,  dass  die  Aeltern  wissentlich  in  Blutschande  lebten. 
Dies  auf  Grund  des  canonischen  Rechtes.  Man  ist  geneigt,  diese  Bestim- 
raungen  auch  auf  Kinder,  die  in  ausserehelicher  Blutschande  erzeugt  sind, 
anzuwenden,  was  an  sich  nichts  gegen  sich  hat.  Ganz  verwerflich  ist  dagegen 
die  Ausdehnung  auf  die  im  Ehebruch  oder  in  Bigamie  erzeugten  Kinder. 

o  OD 

Im  Gegentheil  scheint  mir  Vangerow  mit  Recht  darauf  hinzuweisen, 
dass  diese  ganze  Erbunfähigkeit  im  Zusammenhang  stehe  mit  der  Vermögens- 
confiscation,  welche  durch  Nou.  12.  c.  1.  als  Strafe  des  Inccstes  vorgeschrieben 
ist,  und  dass  sie  zugleich  mit  dieser  als  aus  dem  heutigen  Rechtszustand  ver- 
schwunden anzusehen  sei. 

c)  Ueber  die  unehelichen  Kinder  der  mater  illustris  siehe  oben  §.  4(54.  zu 
Ende. 

2.  Erbfolgeordnung. 

Arndts!.  477.  f.  Böckin* Grdr.  in,  B.§.  19.  ff.  Brim  %.  \90.  Oöi  chen  J.  917-33.  Mühlenbrach 
8.632-36.  Puchta|.  457.  SlntenU  9.  163. 

§.  468. 

ct.  Im  Ganzen. 

Nor  mann  do  iure  repraosentatlonU.  Hafniae  1828.  Büchel  a.  a.  O.  8.  127.  Glück  Int.  E.  F.  «.  23.  ff. 
FranckeBeitr.  1,8.  176. 

Nach  der  Nou.  118.  zerfallen  die  Blutsverwandten  als  erbfäliige  Personen 
in  folgende  drei  Ordnungen: 1 

I.  Die  Dcscendenten. 

II.  Die  Ascendenten,  mit  welchen  jedoch  die  vorhandenen  vollbürtigen 
Geschwister  coneurriren  sollen. 

III.  Die  Collateralen. 

Diese  dritte  Ordnung  zerfällt  wieder  in  drei  Unterabtheilungen: 

a)  Vollbürtige  Geschwister  und  Kinder  von  solchen  an  der  Stelle  ihres 
vorverstorbenen  Vaters  oder  ihrer  vorverstorbenen  Mutter,  aber  ohne  mit  jenen 
in  die  zweite  Ordnung  Zutritt  zu  haben. 

b)  Halbbürtige  Geschwister  und  Kinder  von  solchen  an  der  Stelle  ihrer 
vorverstorbenen  Aeltern.  * 

8  /.  6.  C.  deince.it.  nupt.  (5, 5.)  Nou.  74.  c.6.  Und  für  die  Erbtheile  zwischen  Vera.  2. 

Nou.  89.  c.  15.  und  3.  hinein  gedichtet: 

1  Gedenkverse:  Iii  cuneti  in  Stirpes  succedunt,  in  capita 

Descendens  omnis  succedit  in  ordine  primo ;  autem 

Ascendens  propior,  germanus,  filiuseius;  Iuncti  ascendentes,  fratrum  proles  quoque 

Tunc  latere  ex  uno  frater,  quoque  filius  eius ;  sola. 
Denique'  proximior  reliquorum  quisque  su- 
perstes. 
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c)  Alle  übrigen  Collatcralen  nach  der  Nähe  des  Grades. 

Wenn  man  nun  diese  drei  Unterabtheilungen  der  dritten  Ordnung  zum 
Kange  von  Hauptklassen  erhebt  und  sie  den  zwei  ersten  coordinirt,  so  wären 
fünf  Hauptklassen  von  Intestaterben. 

Dieselben  vermindern  sich  aber  um  eine  dadurch,  dass  Nou.  127.  c.  1.  die 
Kinder  vorverstorbener  vollbürtiger  Geschwister  gleich  wie  diese  selbst  in  die 
zweite  Ordnung  hinauf  rücken  lässt,  sie  also  von  der  unter  litt.  a.  bemerkten 
Beschränkung  befreit.  Dadurch  fällt  die  zweite  und  dritte  Klasse  in  eine 
zusammen,  welche  die  Ascendenten,  vollbürtiger  Geschwister  und  vorverstor- 
bener vollbürtiger  Geschwister  Kinder  begreift. 

So  entstehen  die  berühmten  vier  Klassen,  nach  welchen  das  System 
Justinian's,  wenn  gleich  nicht  in  der  Nou.  118.  oder  sonst  ausgedrückt,  aber 
von  uns  doch  richtig  und  zweckmässig  aufgefasst  wird. 


i\ot».  127.  pr.  c.  1.  ftrichs-Abichied  von  1529  (.  38. 

Koch  do  cognatia  duplicibn»,  tripliribus  etc.,  Auct.  3.  zur  Snccosslo  etc.  D  en.  de  successione  »fpotiini. 
Auct.  4.  zur  Succcsaio  etc.  s.  oben  §.  460.  Francs;  o  Uber  die  Erbfolge  der  nalbgeschwlstcr,  tu  I.  IS.  C. 
De  legitimls  heredibus.  In  d.  Beiträgen  No.  7.  Gay  et  Uber  dlo  Theilung  de*  Vermögens  eine»  verstor- 
benen Bruders  In  maternao  und  paternae  res,  wenn  dlo  Halbbrüder  zur  Erbfolge  gelangen,  In  s.  Abband- 
langen No.  2.    Schräder  Abb.  aas  d.  C.  R.  V,  1.  6.  f.   BOchel  a.  a.  O.  S.  117.  ff.   Seaffert  Aren. 


Ueber  die  einzelnen  Klassen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 
A.  Dcscendenten.  —  Erste  Klasse. 

In  dieser  Klasse  sind  nunmehr  erbfähig  alle  cognatischen  Descendenten, 
das  heisst  alle,  welche  durch  Zeugung  des  Erblassers  mittelbar  und  unmittelbar 
von  ihm  abstammen.  Ihnen  gleichstehend  die  Adoptirtcn  mit  ihren  Descen- 
denten, innerhalb  der  oben  (§.  4C6.)  bezeichneten  Schranken,  insbesondere  mit 
dem  Unterschied  zwischen  adoptio  plena  und  minus  plena. 

Dass  in  dieser  Klasse  alles  auf  die  Unmittelbarkeit  und  nichts  auf  die 
Nähe  des  Grades  ankommt,1  und  dass  hinsichtlich  der  Beerbung  ganz  die 
natürliche  und  normale  Ordnung  des  Todes  hergestellt  wird,  auch  wo  die 
Thatsache  davon  abweicht,  dass  sonach  in  dieser  Klasse  unbedingte  und  unbe- 
schränkte Stammtheilung2  Statt  findet,  —  alles  das  ist  unverändert  aus  deci 
alten  Recht  der  sui  und  der  liberi  herüber  gekommen. 

So  viel  ist  wahr  an  dem  sogenannten  Eintritt*-  oder  ßeprätentationgrecht, 
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welchem  das  nicht  sehr  alte  Deutsche  Sprichwort  parallel  geht,  dass  das  Kind 
den  Tod  seiner  Aeltern  nicht  entgelten  solle. 

Wenn  man  aber  daraus  den  Satz  gemacht  hat,  dass  alle,  welche  dem 
Grade  nach  nicht  die  nächsten  sind,  sondern  nur  durch  das  Eintrittsrecht  mit 
den  übrigen  coneurriren,  deswegen  gar  nicht  iure  proprio,  sondern  bloss  iure  prae- 
defuneti  parentis  succediren,  folglich  nur  dann  zugelassen  werden  sollen,  wenn 
ihr  parens,  wäre  er  jetzt  am  Leben,  erben  würde  und  wenn  sie  selbst  auch  ihn 
vorher  beerbt  haben,  so  ist  Alles  dies  grundfalsch,  wie  nicht  weniger  die  von 
Glück  und  Anderen  aufgestellte  Unterscheidung  zwischen  Repräsentations- 
recht zur  Erbfolge  und  zur  Erbtheilung,  wodurch  man  die  Enkel  und  die 
Neffen  scheiden  wollte.8 

Die  Hauptquelle  von  alle  dem  waren  die  Ausdrücke  in  locum,  in  iura 
parentis  succedere  in  Nou.  118.  c.  1.  3.  und  Nou.  127.  c.  1.,  welche  aber  gar 
nichts  anderes  als  die  successio  in  Stirpes  bedeuten. 

B.  Zweite  Klasse. 
Erbfähig  sind  hier 

a)  alle  Asccndentcn,  rein  cognatisch  genommen,  das  heisst  alle  Personen, 
auf  welche  die  Erzeugung  des  Erblassers  mittelbar  oder  unmittelbar  zurück 
zu  fuhren  ist.  Der  Erzeugung  steht  die  Adoption  gleich  innerhalb  der  oben 
(§.  406.)  angegebenen  Schranken. 

Das  Geschlecht  der  fraglichen  Erben  und  der  diese  mit  dem  Erblasser 
vermittelnden  Personen  ist  in  dieser  Klasse  wie  bei  den  Descendenten  und  in 
allen  folgenden  Klassen  ohne  alle  Erheblichkeit. 

b)  Vollbürtige  Geschwister,  das  heisst  solche,  welche  Vater  und  Mutter 
gemein  haben,  germani  (neulateinisch),  zieeibändige.  Von  selbst  versteht  sich 
hienach,  dass  hier  niemals  Adoptiv-Gesehwister  erben  können,  denn  diese 
haben  als  solche  nie  mehr  als  den  Vater  gemein.  Eben  so  wenig  uneheliche 
Geschwister,  denn  diese  können  nicht  mehr  als  die  Mutter  gemein  haben. 

c)  Vollbürtiger  Geschwister  Kinder,  nicht  auch  Enkel.  Die  Vaterschaft 
kann  durch  Zeugung  oder  adoptio  plena  entstanden  sein.4 

Die  Ordnung  unter  diesen  erbfähigen  Personen  bestimmt  sich  so: 
Unter  den  Ascendenten  entscheidet  absolut  die  Nähe  des  Grades. 
Vollbürtige  Geschwister  coneurriren  mit  den  zur  Erbschaft  kommenden 
Ascendenten. 

Vorverstorbener  vollbürtiger  Geschwister  Kinder  coneurriren  sowohl  a)  mit 
den  vollbürtigen  Geschwistern  allein,5  als  b)  mit  ihnen  und  Ascendenten,  als 
auch6  c)  mit  Ascendenten  allein  gerade  so  wie  ihr  Vater  oder  ihre  Mutter 
selbst  coneurriren  würde,  wenn  sie  noch  am  Leben  wären.7 

3  Vgl.  Van  gerow  §.  414.  Das  Erste  trete  4  Ueber  das  Requisit  der  Agitation  siehe 

nicht  bei  Neffen  ein,  weil  nur  sie  iure  praede-  Göschen  III,  2,  S.  350. 

funeti  parentis  erben,  das  Letztere  auch  bei  5  Nach  Nou.  118. 

linkein,  so  dass  diese  sich  Alles  gefallen  las-  6  Nach  Arou.  127.  c.  1. 

sen  müssen  wie  der  praedefunetus,  z.B. dessen  7  Nach  fester  Usualintcrpretation  (so  auch 

Schulden  an  den  Erblasser,  auch  wenn  sie  den  Vangerow  §.  41G.  nur  mit  dem  falschen 

praedefunetus  nicht  beerbt  hätten.  Grunde,  dass  Analogie  bei  correctorischen 
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Ueber  die  Grösse  der  Thcile  ist  Folgendes  zu  bemerken: 
1.  Sind  nur  Ascendenten  vorhanden,  so  theilen  sie  nach  Köpfen,  jedoch 
wird  die  Erbschaft,  wenn  die  nächsten  theils  zur  väterlichen,  theils  zur  mütter- 
lichen Linie  gehören,  vorerst  in  zwei  gleiche  Hälften  gctheilt,  und  jede  Linie 
erbt  dann  wieder  nach  Köpfen. 


A.  erbt  allein,  B.  und  C.  nicht. 


A.  Vt,  B.  Vi,  C.  Vi. 


Potenzirte  Linealtheilung  findet  nicht  Statt 
A.  Vs,  C.  %  D.  Ys,  nicht  A.  Vt,  C.  Vi,  D.  % 

2.  Vollbürtige  Geschwister  unter  sich  allein  erben  natürlich  zu  gleichen 
Kopftheilen  und  wenn  mit  ihnen  Kinder  vorverstorbener  vollblütiger  Ge- 
schwister coneurriren,  so  nehmen  sie  zusammen  denjenigen  Kopftheil,  welchen 
das  vorverstorbene  empfangen  würde,  wenn  es  noch  lebte;  sie  erben  also  ab 
sein  Stamm. 

3.  Kinder  vollbürtigcr  Geschwister,  wenn  sie  allein  sind,  erben  nach 
Köpfen.  Dieses  war  nach  den  Novellen  streitig,  und  schon  unter  den  Glossa- 
toren behauptete  es  Azo,  während  Accursius  für  Stammtheilung  war.  Die 
Reichsgesetzc  haben  für  Azo  entschieden  und  unseren  Satz  fest  gestellt.8 

4.  Coneurriren  Ascendenten  mit  vollbürtigen  Geschwistern,  so  theilen  sie 
nach  Köpfen,  und  die  Linealtheilung  fällt  weg.  Treten  Kinder  vorverstorbener 
Geschwister  an  die  Stelle  von  diesen,  so  erben  sie  immer  nur  als  der  Stamm 
ihres  Vaters  .oder  üirer  Mutter,  so  dass  also  immer  nur  die  Köpfe  der  Ge- 
schwister, der  lebenden  und  der  vor  verstorbenen  mit  hinterlassenen  Kindern 
gezählt  werden.  Ganz  gleich  ist  es,  sobald  Ascendenten  coneurriren,  ob  bloss 
Kinder  von  Geschwistern  oder  neben  ihnen  auch  Geschwister  vorhanden  sind; 
doch  beruht  dies  letztere  mehr  auf  einer  festen  Praxis  als  auf  den  Novellen 
118.  und  127.,  denn  nach  diesen  müsste  man  sagen,  dass  Neffen  und  Nichten 
nur  neben  Geschwistern,  nicht  auch  ohne  solche  mit  Ascendenten  coneurriren, 


sn  unanwendbar  sei,   den  Puchta  stern  auch  Ascendenten  da  sind :  so  kann  er 

§.  457.  Vorl.  mit  Recht  verwirft).  Mit  Unrecht  in  Nou.  127.  auch  ganz  füglich  nur  um  den 

erklärt  P  u  c  h  t  a  die  entgegen  gesetzte  Inter-  Schritt  haben  weiter  gehen  wollen,  dass  neben 

pretation  für  Unsinn,  und  auch  Vangerow  Ascendenten  die  vorhandenen  Geschwister 

zählt  zu  fest  darauf,  das  Justinian  es  so  ge-  auch  die  Neffen  und  Nichten  mitvsich  ziehen 

meint  habe,  wie  die  Usualinterpretation  es  sollen,  ohne  dass]  letztere  ohne  Geschwister 

haben  will  Hat  Justinian  in  Nou.  118  kei-  schon  aus  eigener  Kraft  den  Ascendenten  an 

nen  Widerspruch  darin  gefunden,  dass  neben  die  Seite  treten  dürften. 
Geschwistern,  wenn  sie  allein  sind,  auch  Nef-       8  Reichs- Absch.  v.  1529.  §.  38. 
fen  erben,  nicht  aber,  wenn  neben  Geschwi- 
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und  zwar  dies  nicht  bloss9  nach  den  Worten,  sondern  wohl  auch  nach  der 
wirklichen  Meinung  Justinian's. 
C.  Dritte  Klasse. 

Halbgeschwister  ohne  Unterschied  zwischen  consanguinci  und  uterini,  so 
dass  unter  jenen  auch  Geschwister  durch  adoptio  plena,  unter  diesen  durch 
uneheliche  Geburt  vorkommen  können.  Eben  so  erben  hier  die  Kinder  vor- 
verstorbener Halbfreschwister.  Die  Kinder  eines  Halbbruders  können  natür- 
liehe  oder  plene  adoptirte  sein,  allein  auch  jene  immer  nur  eheliche;  die- 
jenigen einer  Halbschwester  können  eheliche  oder  uneheliche,  natürlich  nie 
adoptirte  sein. 

Unter  den  Halbgcschwistern,  unter  den  Kindern  von  Halbgcschwistern 
und  zwischen  beiden,  wo  beiderlei  coneurriren,  findet  ganz  dasselbe  Verhältniss 
Statt,  wie  bei  vollbürtigen  Geschwistern  und  deren  Kindern. 

Hievon  gibt  es  in  einer  einzelnen  Beziehung  eine  abweichende  Meinung, 
welche  früher  sehr  verbreitet  war,  und  sich  in  der  Praxis  vielfach  geltend 
machte,  dahin  gehend:  Wenn  consanguinei  und  uterini  coneurriren,  so  solle 
das  Vermögen  des  Erblassers  nach  seinem  Ursprung  geschieden  werden.  Was 
vom  Vater  hergekommen,  gebühre  den  consanguineis  allein,  was  von  der  Mutter, 
den  uterinis,  und  nur  das  Uebrige  falle  Allen  gleichmässig  zu.  Man  stützte 
sich  dabei  auf  /.  13.  C.  de  legiL  hered.  (o\  58.) 10  und  auf  Xou.  84.  c.  2.,  welche 
letztere  Stelle  aber  nur  als  eine  stillschweigende  Bestätigung  der  ersteren  in 
Betrachtung  kommen  kann.  Allein  jene  Stelle  enthält  das  durchaus  nicht, 
woraus  man  den  Satz  ableiten  wollte.  Sie  verordnet  bloss,  dass  bei  der  Be- 
erbung eines  emaneipirten  Geschwister«  die  germani  (die  zweibändigen)11  im 
Muttergut  den  consanguineis  vorgehen  sollten.  Den  uterinis  kann  hier  un- 
möglich ein  Vorzug  vor  den  consanguineis  gegeben  worden  sein,  da  sie  erst 
zwei  Jahre  später,  nämlich  durch  /.  15.  §.  2.  C.  eod.  ein  Erbrecht  als  legitimi 
erhielten.  Auch  ist  von  einem  weiteren  Vorzug  der  consanguinci  vor  den  uterini 
im  Vatergut  aus  demselben  Grunde  mit  keiner  Silbe  die  Rede.    Wäre  aber 

9  Wie  Vangerow  meint.  paternis  fuerint  absoluti.    Cum  enim  et  pater 

10  De  emaneipatis  filiis,  qui  sacro  rescripto  utitur  usufruetu,  et  uotum  eius  est,  ad  alios 
patribus  impertito  hoc  a  suis  genitoribus  me-  filios  suas  res  peruenire,  quapropter  cum  ex 
ruerunt,  dubitatum  est.  Cum  enim  Anasta-  lege  Anastasiana  in  alium  articulum  fratribus 
siana  lex  iura  fratribus  legitiraa  noscitur  ser-  prospectum  est,  nunc  a  nobis  in  hac  specie 
uare,  si  quis  ex  his  sine  testamento  et  liberis  plenius  eis  subuenitur,  ut  pater  habeat  usum- 


utrumne  ad  fratrem  uel  sororem  fruetum,  fratres  autem  uel  sorores  dominium 

eius  Buccessio  deuoluatur,  an  ad  superstitem  rerum  relictarum;  exceptis  maternis  rebus,  in 

patrem ,  dubitabatur.    Huiusmodi  dubitatio-  quibus,  si  de  eadem  matre  fratres  uel  sorores 

nem   compendioso  responso  duximus  esse  sint,  eos  solos  uocari  oportet:  sin  autem  non 

finiendam,  ideoque  saneimus,  ad  similitudi-  supersint,  tunc  ad  similitudinem  aliarum  re- 

nem  maternarum  rerum  aliarumque,  de  quibus  rum  in  totam  fraternitatem  dominium  earum 

iam  a  nobis  lex  posita  est,  et  huiusmodi  here-  cedere,  ut  sit  apertissimus  in  omnibus  tracta- 

ditatem  iure  quidem  dominii  ad  fratres  uel  tus,  et  non  per  differentiam  personarum  uel 

sorores  in  totum  peruenire,  usumfruetum  au-  rerum  uacillare  noacatur. 

tem  eius  patri  totum,  siue  priorem  torum  ser-  »  Diese  sind  bei  den  Worten  gemeint,  si  ex 

uauerit,  siue  ad  secundas  migrauerit  nuptias,  eadem  matre  fratres  uel  sorores  sint,  denn  dass 

acquiri,  siue  per  sacrum  oraculum  emaneipatio  sie  auch  den  Vater  gemein  haben,  ist  ja  von 

procedat*  Biue  alio  legitimo  modo  a  sacris  Anfang  an  vorausgesetzt. 
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auch  eine  solche  Singularität  in  der  /.  13.  cit  wirklich  begründet,  so  wäre  sie 
durch  das  zusammenhängende  neue  System  der  Nou.  118.,  welches  die  con- 
sanguinei  und  uterini  ausdrücklich  gleichstellt,  und  beide  nur  von  den  germanig 
unterscheidet,  und  welches  von  dem  ganz  besonderen  positiven  Element  der 
Scheidung  des  Vermögens  nach  seinem  Ursprung  nirgends  eine  Spur  enthält, 
unzweifelhaft  aufgehoben. 

Auch  eine  selbstständigc  und  gültige  Feststellung  jener  Ansicht  durch  die 
Praxis  darf  durchaus  nicht,  wie  Göschen  (§.  927.)  anzudeuten  scheint,  aner- 
kannt werden.12  Uebrigens  abstrahirt  auch  die  Praxis  allgemein  von  jener 
Scheidung  da,  wo  einzig  Kinder  von  Halbgeschwistern  erben. 

D.  Vierte  Klasse. 

Hier  erben  alle  übrigen  Seitenverwandten  rein  nach  der  Nähe  des  Grades 
und  mit  absoluter  Theilung  auf  die  Köpfe,  auch  ohne  Beschränkung  der  Erb- 
fähigkeit auf  gewisse  Grade,  wie  solche  im  prätorischen  ordo  cognatorum  Statt 
gefunden  hatte. 

Hier  erbt  also  der  Oheim  vor  dem  Grossneffen,  der  Grossoheini  mit  dem- 
selben, und  jener  Gedanke  von  Pnrcntelenordnung,  von  welchem  sich  in  der 
zweiten  und  dritten  Klasse  in  dem  Vorzug  der  Neffen  und  Nichten  vor  den 
Oheimen  und  Muhmen  ein  kleiner  Anklang  findet,  der  aber  nicht  ein  Mal  die 
nächste  Parentel  der  Seitenverwandten  ganz  zu  erfüllen  vermochte,  sondern 
schon  bei  den  Enkeln  u.  s.  w.  von  Geschwistern  verstummte,  verschwindet  we- 
der ganz. 

Wie  man  denselben  auch  noch  für  die  Kinder  von  Geschwistern  verküm- 
mern wollte,  und  so  auch  in  die  zweite  bis  vierte  Klasse  eine  verkehrte  Con- 
troversc  zu  bringen  wusste  (Büchel),  siehe  bei  Vangerow  (§.  416.)  und 
Göschen  (§.  92«). 

Wie  sich  oben  in  der  ersten  Klasse  die  Regel  für  den  Einfluss  der  mehr- 
fachen Verwandtschaft  von  selbst  ergab,  so  auch  hier,  nur  in  entgegen  gesetz- 
tem Sinne.  Da  es  sich  nämlich  hier  gar  nicht  um  juristische  Herstellung 
der  natürlichen  Ordnung  des  Todes  handelt,  sondern  bloss  auf  die  Nähe  des 
Grades  ankommt,  so  muss  die  mehrfache  Verwandtschaft  ausser  aller  Betrach- 
tung fallen,  und  kann  keine  mehrfachen  Portionen  zur  Folge  haben. 

§.  470. 

3.  Erbtheile  und  ins  aecrescendi. 

Herrn.  Baumeister  das  Anwachsungsrecht  unter  Miterben  nach  Römischem  Rechte.  Tübingen  18». 
W.  M.  Rossberger  Jus  adcresccndl  ex  fontibus  iuris  Rotnanl  genuinis  illustratum.  Lipsiae 
t.  Buchholtz(Kopf-  und  Stammthellung)  In  s.  Abhandlungen  No  30.  8.  394.  ff.  Hüchel  über  die  sne- 
eessio  In  Stirpes,  a.  a.  O.  §.  UI.  und  Nach  welchem  Moment«  richtet  sich  der  Masssub  der  Vertuelltfflf 
der  Erbschaft,  —  nach  der  Delation  oder  nach  der  AcquUition,  das.  §.  IV.  M.  8.  Mayer  da»  Recht  der 
Anwachsung  bey  dem  teslamentlichcn  und  gesetzlichen  Erbrechte  und  bey  Legaten  oder  FideicommU*u>. 
Tübingen  1835.  Duarenus  Heptaemeron  slve  do  iure  aecrescendi  Libri  II.,  in  Opp.p.  1075— 96.  Glück 
de  fratrum  germanorum  llbcris  co  in  casu,  ubi  ab  initio  frater  defuneti  germanus  adfult,  qul  tatnen deinde 
uol  ante  adltam  hereditatem  decesslt  uel  hereditatem  spreuit,  ex  Iure  repraesentationis  In  Stirpes  sncce- 
dentibus,  In  Opusc.  T.  IV.  p.  151.  ff.  C.  Witte  in  Weisku's  RechUlex.  I,  S.  275.  ff.  Koch  Grundlial«« 
einer  neuen  Theorie  von  der  Succession  mehrfach  Verwandter.  Glessen  1798.  Klüpfel  Uber  clnielne 
Tholle  des  bürgerlichen  Rechtes  No.  4.  Glück  Intostat  Erbfolge  8.  137. 

"  Vgl.  Vangerow  §.407. 
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I.  Wenn  von  mehreren  neben  einander  zur  Erbschaft  Berufenen  einer 
ausfeilt,  so  accrescirt  seine  Portion  denjenigen,  welche  wirklich  Erben  gewor- 
den sind,  und  dieses  ius  accrescendi  ist  nothwendig  und  von  dem  Willen  der- 
selben unabhängig.  Es  kommt  daher  auch  nicht  darauf  an,  ob  sie  den  Ausfall 
erlebt  haben  oder  nicht. 1  Sind  mehrere  Erben,  so  accrescirt  ihnen  allen  der 
ausfallende  Theil  pro  portione  hereditaria,  ausgenommen  da,  wo  nach  Stämmen 
oder  Linien  getheilt  wird,  in  welchem  Falle  der  ausfallende  Theil  den  Stamm- 
oder Lmiengenossen  vorzugsweise  aecrescrirt.  * 

Wenn  ein  Erbe  nicht  vor  dem  Erwerb  weggefallen,  sondern  nach  dem 
Erwerb  durch  in  integrum  restitutio  oder  abstinere  von  der  Erbschaft  wieder 
befreit  worden  ist,  so  können  die  anderen  Erben  bald  das  ius  accrescendi  ab- 
lehnen und  den  ausfallenden  Theil  dem  Concurs  überlassen,  bald  wird  ihnen 
die  Wahl  eröffnet,  den  accrcscirenden  Theil  anzunehmen  oder  damit  zugleich 
ihren  ursprünglichen  Theil  aufzngeben. 3 

II.  lieber  die  Bedeutung  der  mehrfachen  Verwandtschaft  siehe  oben  §.  469. 

III.  Mit  Rücksicht  auf  Präsumtiverben  in  utero  werden  drei  Portionen 
aufbehalten;  es  wird  dies  als  äusserstc  Möglichkeit,  welche  Berücksichtigung 
verdient,  angesehen.* 

IV.  Streitig  ist  es,  ob  die  Grösse  der  Theile  sich  nach  der  Zeit  der  De- 
lation oder  der  vollendeten  Acqui-  B    c       n  Jfc^ 

sition  bestimme,  z.  B.  1.  ^^g*    °^r*  2- 

rf\  BC  * 

A 

Wenn  A.  nach  der  Delation  wegf  ällt,  wird  dann  in  capita  oder  sub  1)  in 
lineas,  sub  2)  in  Stirpes  getheilt? 

Ich  muss  mich  mit  Vangerow  (§.  421.)  (gegen  Hasse,  Meyer  und 
Andere)  für  die  Ansicht  erklären,  dass  die  Theile  sich  nach  dem  Zeitpunkt  der 
Delation  bestimmen,  indem  die  Grösse  der  Erbquote  zugleich  mit  dem  Erb- 
recht im  Allgemeinen  in  der  Delation  begriffen  ist,  und  nicht  etwa  bloss  zur. 
Theilung,  also  zur  Acquisition  gerechnet  werden  darf.  Dieses  vorausgesetzt, 
so  ist  dann  allerdings  die  ganze  Frage  derjenigen  in  §.  471.  über  das  Verhält- 
niss  zwischen  dem  ius  accrescendi  und  der  successio  graduum  untergeordnet, 
und  wenn  also  ein  deferirter  Antheil  ausfällt,  so  wird  er  den  acquirirten  Thei- 
len  anwachsen,  nicht  aber  neu  deferirt  werden  oder  gar  die  schon  geschehene 
Delation  der  übrigen  Theile  ändern  können. 

1  §.  4.  /.  de  SC.  Orphit.  (3,  4.)  /.  9.  de  suis  et  C.  de  caduc.  toll.  (6,  51.)  /.  61.  I.  88.  /.  55. 

legit.  (38, 16.)  /.  53.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  56.  /.  fi.  eod. 

I.  3.  §.  9.  —  /.  5.  de  bo.  po.  (37, 1.)  *  /.  3.  /.  4.  si  pars  hered.  (5,  4  )  l.  28.  §.  5. 

*  l.  59.  §.  3.  de  her.  inst.  (28,  5.)  de  iudicüs  (5, 1.)  [/.  7.  pr.  de  reb.  dub.  (34, 5.)] 
8  /.  53.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2  )  /.  tm.  §.  10. 
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§.  471. 

4.  Successio  ordinum  et  graduum. 


Dig.  de  succeuorio  edicto  (58,  9);  Cod.  (6,  16.) 

BUchol  a.  a.  O.  8.  171.  ff.  Mayer  R.  d.  Anwachi.  S.  284.  ff.  und  Erb-Recht  I,  «.  65.  Glflck  Int.  Erbf. 
8.  150.  ff.  Koch  Succ.  ab  int.  f.  108.  Francko  über  die  CollUion  dei  Accrescenzrechta  and  der  gra- 
duum «uceeMip,  in  dun  BcitrSlgon  No.  8.  Arndts«.  478.  Söcking  Ordr.  III,  B.  4.  19.  Brin*6- 190. 
Qöichen«.  929.  Puchta«.458.  8  i  n  t  en  i  •  «.  163.  Vangero  w  8.  450. 

Es  ist  oben  gezeigt  worden,  dass  das  alte  ius  ciuile  die  successio  onlinum 
et  graduum  ganz  ausschloss,  das  prätorische  Recht  aber  successio  ordinum  be- 
gründete, jedoch  nur  in  der  Klasse  der  cognati  successio  graduum  einführte, 
was  dann  Justinian  auch  für  die  legitimi  that,  und  zwar  schon  vor  der  Xou. 
118.  Diese  bestimmt  uun  zwar  über  Beides  nichts  ausdrücklich,  und  das  Ar- 
gument, welches  aus  den  Anfangsworten  des  c.  2.  für  die  successio  ordinum 
geschöpft  wird  (Göschen,  Hasse),  wäre  wohl  an  und  für  sich  sehr  unzuver- 
lässig. Wohl  aber  schliesst  man  aus  der  ganzen  Anlage  des  neuen  Intcstat- 
eystemes  gewiss  mit  Recht,  dass  weit  entfernt,  die  schon  bestehende  successio 
ordinum  et  graduum  beschränken  zu  wollen,  Justinian  vielmehr  seine  sämmt- 
lichcn  Klassen  zusammen  als  einen  grossen  ordo  legitimorum  mit  unzweifel- 
hafter successio  graduum  gedacht  zu  haben  scheint. 

Nur  muss  dabei  festgehalten  werden,  dass  die  successio  ordinum  et  gra- 
duum eine  neue  Delation  voraus  setzt,  eine  solche  aber  nicht  geschehen  kann, 
wenn  von  Erben,  welehen  erst  deferirt  worden  ist,  auch  nur  Einer  seinen  Erb- 
theil  wirklich  erworben  hat,  indem  diesem  iure  aecrescendi  die  ausfallenden 
Erbtheile  zukommen. 1 

Innerhalb  dieser  Gränzen  muss  dann  aber  die  Allgemeinheit  der  successio 
ordinum  et  graduum  anerkannt  werden,  und  ich  kann  Puchta  nicht  darin  bei- 
stimmen, dass  er  sie  auf  die  Delaten  beschränkt,  welche  kraft  der  Nähe  des 
Grades  gerufen  sind,  das  heisst  auf  die  Asccndenten  und  die  vierte  Klasse,  sie 
dagegen  bei  den  Deseendenten  und  zwischen  Geschwistern  und  deren  Kindern 
ausschliessen  will. 2 

Auf  der  anderen  Seite  ist  aber  jene  Gränze  zu  beobachten,  und  es  darf 


1  Hauptstellc  hierüber,  wenn  gleich  nur  mit 
einer  speciellen  Beziehung  ist  §.  9.  /.  de  bon. 
poxs.  (3,  9.)  Liberia  itaque  et  parentibus  tarn 
naturalibus  quam  adoptiuis  in  petenda  bono- 
rum possessione  anni  spatium,  ceteris  centum 
dierum  dedit.  Et  si  intra  hoc  tempus  aliquis 
bonorum  possessionem  non  petierit,  eiusdem 
gradu«  personis  aecreseit,  uel,  ai  nemo  sit 
deineepa,  ceteris  perinde  bonorum  possessio- 
nem ex  successorio  edicto  pollicetur,  ac  si  is, 
qui  praecedebat,  ex  eo  numero  non  esset  Si 
quis  itaque  delatam  eibi  bonorum  possessio- 
nem repudiauerit,non  quousque  tempus  bono- 
rum possessioni  praefinitum  execsserit,  ex- 
spectatur,  sed  etatim  ceteri  ex  eodem  edicto 
admittuntur. 


2 


1. 
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nicht  zugegeben  werden,  was  Francke  und  viele  Andere  in  neuerer  Zeit  be- 
haupten, dass  nämlich,  wenn  auch  nur  Einer  unter  mehreren  Delaten  wegfalle, 
und  ein  Anderer  vorhanden  sei,  welcher  nur  durch  diesen  (nicht  schon  durch 
die  Anderen)  ausgeschlossen  wurde,  dann  dieser  einrücke  und  das  ius  aecre- 
scendi  ausschliesse. 

1.       £x       Wenn  B.  ausfällt,  so       2.      ^  ^     »  Ebenso  in  diesem 
ist  A.  alleiniger  Erbe,  t$     <2^9  Falle. 

C.  rückt  nicht  ein.  O 
c  C 

3.  Die  Delaten  sind  A.  und  B.   Wenn  B.  ausfallt,  cd  x 

so  erbt  A.  allein,  nicht  A,  C,  D,  E,  in  welch'  letzterem        JIT  ^Cß^ 

Falle  sonst  A.  statt  der  ihm  deferirten  Hälfte  nun  durch  — 7\T'^ 

den  Ausfall  der  B.  bloss  >/4  bekäme.    Die  l.  2.  §.  18.  «f  V 

ad  SC.  Tert.  (38,  17.) 3  beweist  durchaus  nichts  für  jene 

Meinung,  sondern  enthält  nur  die  Anerkennung  des  Satzes,  dass  Niemanden 
deferirt  wird,  bis  es  gewiss  ist,  dass  Niemand  in  einer  vorhergehenden  Klasse 
oder  Grad  vorhanden  ist. 

Eine  Mittelmeinung  stellte  Koch  auf,  indem  er  das  ius  accresccndi  gelten 
lässt,  wenn  der  Ausfall  durch  Ausschlagen  geschah,  dagegen  die  successio 
graduum,  wenn  durch  Tod  des  Delaten  vor  der  Antretung.  Diese  Ansicht 
wird  jetzt  als  willkürlich  und  inconsequent  allgemein  verworfen.  Dennoch  ist 
nicht  zu  läugnen,  dass  die  richtige  Meinung  gerade  in  dem  letzteren  Falle  an 
und  für  sich  eine  grosse  Härte  enthielte,  namentlich  in  den  Fällen,  wie  sie  oben 
unter  No.  1.  und  2.  angeführt  sind.  Allein  gerade  hiefür  liegt  wohl  in  der 
Lehre  von  der  Transmission  ein  ziemlich  zureichendes  Milderungsmittel.* 


§•  472. 

C.  Erbrecht  der  Ehegatten. 

Dig.  wirf«  wir  et  nroi  (38,  11);  Cod.  (6,  18.)  i\«n.  53.  f.  6. ;  117.  c.  5. 

v.  Löhr  von  der  8ucce»alon  der  dürftigen  Wlttwo,  Im  Mag.  f.  R.  W.  n.  Gesgbg.  III,  10.  Der».  Zar  Lehre 
von  dem  Erbrechte  der  dürftigen  Wittwe,  im  Civ.  Arch.  XXII,  1.  Schräder  Theorie  eine»  gewöhnlich 
Übersehenen  Saccossions-Rechtes  de«  Manne*  auf  das  Vermögen  leiner  Frau,  in  d.  Abhandlungen  No.  4. 
Osenbrttggen  Erbrecht  der  dürftigen  Wittwe  nach  Nov.  117.  c.  5.  Bedeutung  von /(j>;oi>  etc.,  In  Zur 
Interpretation  n.  s.  w.  Kap.  4.  Riedel  über  den  rflichttbell,  a.  E.,  in  der  Glcsscncr  Z.  Sch.  N.  F.  IX,  8. 
Martin  Rechtsgutachten  I,  10.  Spangenberg  in  Hagemann's  Erört.  VIII, 2. No.  13.  Arndts  §.480. f. 
Böcking  Qrdr.  III,  B.  «.  25.  Brinzfi.  189.  Göschen  6.931.  Mühlenbrach  g.  637.  Puchtaf.456. 
8lntcnls  |.  165.  Vangerow  6.  422. 

Das  ordentliche  Intestat-Erbrccht  der  Ehegatten,  wie  das  prätorische  Edict 


9  [£-7/p.] :  Si  sit  consanguinea  soror  defuneti, 
»it  et  mater,  sit  et  pater  adoptatus,  uel  eman- 
eipatus,  si  consanguinea  uelit  habere  heredi- 
tatem,  matrem  ex  Senatusconsulto  una  cum 
ea  uenire,  patrem  excludi  placet;  si  consan- 
guinea repudiet,  matrem  ex  Senatusconsulto 
propter  patrem  non  uenire,  et  quamuis  alias 
non  Boleat  mater  exspectare  consanguineam, 
uelit,  necne  adire  hereditatem,  nunc  tarnen 
«Mpcctaturam ;  consanguinea  enim  est,  quae 
patrem  excludit   Repudiante  igitur  consan- 


guinea bonorum  possessionem  habebit  mater 
cum  patre,  quasi  cognata;  sed  et  in  hac  mo- 
ram  patietur,  nec  ante  aeeipiet  bonorum  pos- 
sessionem, quam  pater  petierit,  quoniam  omit- 
tente  eo  potest  ex  Senatusconsulto  succedere. 
vgl.  /.  7.  si  tab.  lest.  nut.  (38,  6.)  /.  4.  unde  legit. 
(38,  7.)  /.  1.  §  8.  eunde  cognat.  (38,  8.) 

4  Ueber  diese  ganze  Streitfrage  siehe  Gö- 
schen §.  929.  Vangerow  §.  420.  Puchta 
a.  a.  O. 
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es  eingeführt  hatte,  ist  durch  die  Nou.  118.,  welche  nur  die  Verwandtenerb- 
folge regulirt,  und  sonst  durch  die  Justinianische  Gesetzgebung  nicht  aufge- 
hoben worden;  und  steht  nach  wie  vor  zwar  hinter  allen  Klassen  der  Ver- 
wandten, aber  doch  vor  der  Erblosigkeit;  nur  freilich  ist  es  in  seiner  Aussicht 
dadurch  von  selbst  noch  geringer  geworden,  dass  die  Erbfähigkeit  jetzt  für 
alle  Verwandten  ohne  irgend  welche  Beschränkung  auf  gewisse  Grade  aner- 
kannt ist. 

Bedingung  dieses  Erbrechtes  ist,  dass  zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers 
eine  gültige  Ehe  (iustum  matrimonium)  bestehe,  und  dass  dieselbe  auch  nicht 
ein  Mal  durch  eine  ungültige  Scheidung  gestört  sei. 1 

Ausser  diesem  ordentlichen  Intestat-Erbrecht  der  Ehegatten  hat  nun  aber 
Justinian  noch  ein  ausserordentliches  eingeführt,  das  heisst  ein  solches,  wel- 
ches mit  jeglichem  ordentlichen  Erbrecht  der  Verwandten  coneurriren  soll,  und 
zwar  durch  Nou.  53.  c.  G.  erst  ein  gegenseitiges,  welches  dann  aber  durch 
Nou.  117.  c.  5.  in  ein  einseitiges  für  die  dürftige  Wittwe  verwandelt  wurde. 
Dafür  gelten  folgende  nähere  Bestimmungen: 

1.  Es  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Mann  im  Wohlstand  verstorben  ist, 
was  angenommen  wird,  sobald  die  Verlassenschaft  zu  standesmässiger  Unter- 
haltung der  Wittwe  und  der  Kinder  hinreicht.  * 

2.  Die  Wittwe  muss  indotata  und  dürftig  sein,  das  heisst  unvermögend, 
aus  ihren  Mitteln  standesgemäss  zu  leben. 

3.  Die  Portion  beträgt  V4  der  Erbschaft,  es  wäre  denn,  dass  sie  mit  mehr 
als  drei  Kindern  des  Erblassers  coneurrirte,  in  welchem  Falle  sie  nur  einen 
Kopftheil  bekommt.  Die  Analogie,  wodurch  Göschen  das  Letztere  auch  für 
den  Fall  annimmt,  wo  sie  mit  mehr  als  drei  extraneis  heredibus  coneurrirt, 
scheint  mir  unrichtig,  wie  denn  auch  Glück  sie  nicht  anerkennt. 

4.  Die  Frau  muss  an  ihrem  Theil  Alles  das  sich  anrechnen  lassen,  was  sie 
sonst  (z.  B.  durch  Legat  und  dergleichen)  aus  dem  Nachlass  empfängt. 

5.  Wenn  die  Frau  mit  ihren  eigenen  Kindern  coneurrirt,  so  bekommt  sie 
den  erwähnten  Theil  bloss  zum  Niessbrauch,  sonst  zur  Proprietät. 

6.  Nach  Nou.  53.  darf  der  Antheil  der  Wittwe  nie  über  100  Pfund  Gold 
betragen.  Es  ist  dabei  derselbe  Zweifel  wie  oben  unter  1.  Auch  pflegt  diese 
Beschränkung  in  neuerer  Zeit  nicht  festgehalten  zu  werden. 

7.  Dass  die  Intestatportion  der  Wittwe  zugleich  Pflichttheil  ist,  wird  unten 
besprochen  werden. 

§.  473. 

D.  Succession  kraft  väterlicher  Gewalt. 

t.  Löhr  Ton  der  8ucce»»lon  in  ein  Pecalium  vor  der  Novelle  118.,  Im  Mag.  f.  K.  W.  o.  Owgbg.  IV,  7.  und 

8.  54».  Der«.  (Erbracht  dos  Vaters  Im  pocullam  adventllluin),  im  Civ.  Arch.  X,  7,  2.  Söcking Grdr. 
III,  B.  9.25.  Glück  XXXV,  §.  121»-  8.  192.  f.  Oös chen  §.  914.  Mühlenbruch  fi.  630.  Pacht» 
§8.433.435.  V»ngorow§§.409.  416. 

Von  Alters  her  war  mit  den  Abhängigkeitsverhältnissen,  potesta«,  manus, 
maneipium  durchweg  die  Aufhebung  der  rechtlichen  Eigenschaft  eines  Vermo» 

1  l.un.h.t.  Göschen  §.  994.  S.  511. 

2  Es  liesse  sich  bezweifeln,  ob  dies  Requisit  wirklich  durch  die  Nou.  117.  bestätigt  sei. 
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genssubjectes  verbunden.  So  konnte  von  einer  Universalsuccession  bei  diesen 
Personen  von  selbst  keine  Rede  sein. 1 

Darin  wurde  durch  das  alte  peculium  concessum  gar  nichts  geändert,  und 
erst  in  der  Theorie  des  peculium  castrense  bildete  sich  eine  Modifikation  des 
erwähnten  Rechtes  aus.  Wie  dieses  bei  Lebzeiten  des  filiusfuniilias  sein  eige- 
nes,  wahres  Vermögen  war,  so  dass  er  dafür  als  paterfamilias  fingirt  wurde, 
so  sollte  er  auch  darüber  testiren  können  und  fähig  sein,  aus  diesem  Testa- 
ment einen  eigentlichen  Erben  zu  bekommen.  Geschah  das  aber  nicht,  so 
wurde  das  peculium  wieder  als  einfaches  peculium  concessum  behandelt  und 
fiel  als  solches  und  nicht  etwa  als  Intestaterbschaft  an  den  Vater. 

Wie  sehr  man  dies  als  die  Kegel  festhielt,  zeigt  l.  18.  pr.  de  stip.  seru. 
(45,  3.)  2  Bis  hieher  wäre  also  durch  die  Abhängigkeit  des  Verstorbenen  eine 
besondere  Art  von  juristischer  Succession  nicht  begründet,  sondern  die  Regel 
bildet  die  Negation  aller  Succession,  die  Ausnahme  in  einem  besonderen  Falle 
für  das  peculium  castrense  die  gewöhnliche  Succession  der  Unabhängigen. 

Dass  aber  Justinian  Tür  das  peculium  castrense  (dem  natürlich  das 
quasi-castrense  allenthalben  gleich  steht)  etwas  Besonderes  verordnete,  ergiebt 
sich  aus  pr.  I.  quib.  n.  est  penn.  (2,  12.), 3  und  wie  es  sich  damit  verhielt,  wird 
sich  in  Folge  der  neueren  Bestimmungen  über  das  peculium  aduentitium  zeigen. 

Wie  dadurch  die  alte  Regel  des  notwendigen  Erwerbes  des  Vaters  durch 
das  Kind  zur  Ausnahme  wurde,  und  somit  die  Vermögensunfähigkeit  des  Kin- 

1  Wenn  sie  auch  de  facto  Vermögensstücke 
in  den  Händen  gehabt  hatten,  so  hatten  diese 
ja  schon  bei  ihren  Lebzeiten  dem  Inhaber  der 
Gewalt  gehört,  und  wenn  dieser  sie  also  jetzt 
bei  ihrem  Tode  auch  factisch  zu  Hunden 
nahm,  bo  that  er  damit  nichts,  wozu  erst  ihr 
Tod  ihm  ein  Recht  gäbe,  sondern  was  er  schon 
bei  ihren  Lebzeiten  mit  eben  so  viel  Recht 
hätte  thun  können. 

*  [Pap.]:  Si  seruus  communis  Maeuii,  et 
castrensis  peculii,  defuneto  filiofamilias  milite, 
antequam  adeat  institutus  hereditatem,  stipu- 
letur,  socio,  qui  solus  interim  dominus  inue- 
nitur,  tota  stipulatio  quaeretur,  quoniam  par- 
tem  non  facit  hereditas  eius,  quae  nondum 
est;  non  enim  si  quis  heredem  existere  filio- 
familias dixerit,  statim  et  hereditatem  eius 
iam  esse  consequens  erit,  cum  beneficium 
Principalium  Constitutionum  in  eo  locum  ha- 
bet, ut  filiusfamilias  de  peculio  testari  possit; 
quod  priuilegium  cessat,  priusquam  testamen- 
tum  aditione  fuerit  confirmatum.  vgl.  /.  fi.  pr. 
ad  SC.  Tertull.  (38,  17.)  /.  2.  de  castr.  pec. 
(49,  17.) 

3  Non  tarnen  omnibus  licet  facere  testamen- 
tum.  Statim  enim  ii,  qui  alieno  iuri  subiecti 
sunt,  testamenti  faciendi  ius  non  habent,  adeo 
quidem,  ut,  quamuis  parentes  iis  permiserint, 


nihilo  magis  iure  testari  posRint;  exceptis  iis, 
quos  antea  cnumerauimus,  et  praeeipue  militi- 
bus,  qui  in  potestate  parentum  sunt,  quihus 
de  eo,  quod  in  castris  acquisierunt,  permissum 
est  ex  constitutionibus  prineipum  testamen- 
tum  facere:  quod  quidem  ius  iniüo  tantum 
militantibus  datum  est  tarn  ex  auetoritate  diui 
Augusti,  quam  Neruae,  nec  non  optimi  im- 
peratoris  Traiani,  postea  uero  subscriptione 
diui  Hadriani  etiam  dimissis  miÜtia,  id  est 
ueteranis,  concessum  est.  Itaque,  si  quidem 
fecerint  de  castrensi  peculio  testamentum, 
pertinebit  hoc  ad  eum,  quem  heredem  reli- 
querint:  si  uero  intestati  decesserint  nullis 
liberis  uel  fratribus  superstitibus ,  ad  parentes 
eorum  iure  communi  pertinebit.  Ex  hoc  in- 
telligere  possumus,  quod  in  castris  acquisierit 
miles,  qui  in  potestate  patris  est,  neque  ipsum 
patrem  adimere  posse,  neque  patris  creditores 
id  uendere  uel  aliter  inquietare ,  neque  patre 
mortuo  cum  fratribus  commune  esse,  sed  sci- 
licet  proprium  eius  esse  id,  quod  in  castris 
acquisierit,  quamquam  iure  ciuili  omnium,  qui 
in  potestate  parentum  sunt,  peculia  perinde 
in  bonis  parentum  computantur,  ac  si  seruo- 
rum  peculia  in  bonis  dominorum  numerantur; 
exceptis  uidelicet  iis,  quae  ex  sacris  constitu- 
tionibus, et  praeeipue  nostris,  propter  diuer- 
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des  in  väterlicher  Gewalt  aufhörte,  ist  aus  der  Rechtsgeschichte  bekannt  So 
führten  nun  die  Kaiser  Theodos  und  Valentinian  fiir  die  Adyentitien  auch 
ein  eigentliches  Erbrecht  ein.  Sie  verordneten,4  dass  lucra  nuptialia  an  die 
Kinder  des  Hauskindes  iure  hereditatis,  nicht  aber  an  den  Vater  iure  peculii 
fallen  sollten;  dem  Vater  solle  aber  jedenfalls  der  ususfruetus  verbleiben  und 
ihm  auch  in  dieser  Erbschaft  sonst  Niemand  (namentlich  nicht  die  Geschwister) 
vorgehen.  Für  das  lucrum  nuptiale  wurden  noch  diese  (vollbürtige  und  halb- 
bürtige) dem  Vater  durch  die  Kaiser  Leo  und  Anthemius  vorgesetzt;5  und 
dieselbe  Successionsordnung  schrieb  Justinian6  für  die  bona  materna  und 
materni  generis  vor,  wobei  in  Folge  der  l.  7.  §.  1.  ad  SC.  Tertull.  (38,  17.) 
auch  die  Mutter  mit  den  Geschwistern  verbunden,  dem  Vater  vorgeht.  Später 
wurde  dieses  Recht  des  lucrum  nuptiale  und  der  bona  materna  auf  alle  Adven- 
titien ausgedehnt. 7  Der  Vater  behielt  aber  auch  gegenüber  den  ihm  vorgehen- 
den Erben  seinen  lebenslänglichen  Niessbrauch. 

Nach  Analogie  obiger  Bestimmungen  für  die  Adventitien  hatte  sich  nun 
auch  die  Succession  im  peculium  castrense  gestaltet.  Auch  hier  wurde  ein 
nächstes  Erbrecht  der  Kinder  und  der  Geschwister  anerkannt;  wo  aber  solche 
dem  Vater  vorgehende  Personen  nicht  vorhanden  waren,  da  nahm  derselbe  das 
peculium  castrense  (nicht  iure  hereditario,  sondern  iure  peculii),  und  dieses 
alte  Recht  findet  sich  auch  mit  der  erwähnten  Beschränkung  noch  in  d.  j>r.  I. 
anerkannt. 

Durch  die  Nou.  118.  c.  2.  Avurde  aber  dieses  besondere  Erbrecht  an  den 
Adventitien  eines  Hauskindes  wesentlich  in  das  Geleise  der  ordendichen  Beerbung 
unabhängiger  Personen  hinüber  geleitet,  so  dass  der  Inhaber  der  potestas  in 
die  ordentliche  Ascendenten-Erbfolge  eintrat,  also  der  Vater  mit  der  Mutter 
und  mit  vollblütigen  Geschwistern  coneurrirte,  und  nun  auch  seinen  Niess- 
brauch an  den  Erbthcilen  von  diesen  Miterben  verlor,  und  sich  mit  seinem 
ordentlichen  Erbtheil  begnügen  musste. 

Durch  die  Abu.  118.  c.  2.  wurde  aber  endlich  auch  die  Bcerbung  im  pe- 
culium castrense  implicite  dem  ordentlichen  Erbgang  unterworfen,  so  dass  von 
einer  successio  iure  peculii  nie  mehr  die  Rede  sein  kann. 

aas  caussas  non  acquiruntur.    Praeter  hos    Theod.  de  päd.  s.  mat.  bon.  §.  8.  I.  3.  C.  de  hm. 
igitur,  qui  castrense  uel  quasi-castrense  pecu-    q.  lib.  (6,  61.) 
lium  habent,  si  quitt  alius  filiusfamilias  testa-       5  /.  4.  C.  eod. 
mentum  fecerit,  inutile  est,  licet  suae  potesta-       6  /.  11.  C.  comm.  detuccess.  (6,  59.) 
tis  factus  decesserit.  7  /.  6.  §.  1.  C.  de  bon.  q.  lib.  (6,  61.) 

*  /.  10.  C.  Th.  de  mat.  bon.  (8,  18.)  Nou. 
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II.  Erbfolge  aus  letztem  Willen. 

O.  Fr.  Rosshirt  das  testamentarische  Erbrecht  bet  den  Römern  and  In  der  Anwendung  auf  unsere  Zelt. 
Heidelberg  1840.  2  Bde.  Glück  XXXIU,  fi.  1399.  ff. 

§.  474. 

A.Einseitigkeit.    Widerruflichkeit.    Ausschliessung  des 

Erbvertrages. 

Hasse  über  Erbvertrag,  Vertrag  Uber  eine  fremde  Erbschaft,  Schenkung  Todes  halber  and  wechselseitiges 
Testament,  Im  Rhein.  Mus.  II,  9.  III,  1.  14.  21.  Math.  Braschii  de  pleno  arbitrio  humanao  aoluntatis 
In  ultimis  dispositionibus  bonorum  temporalium  condendis,  mutandls  et  retraetnndis.  Romae  1722. 
Conti!  Tractatus  de  pacti»  futurac  successionis  ac  praesertim  de  pacto  Isomoeriae  Inter  patrem  et  fillos. 
Ad.  L.  Pactum  quod  doUli  C.  De  pactis,  in  Opp.  p.  220.  ff.  Arndts  §.  483.  Glück  «§.  1399«  1402. 
Göschen  8.  956.  Pachta§.  449. 

Es  ist  schon  oben  (§.  456.)  bemerkt  worden,  dass  die  Römer  neben  dem 
Gesetz  als  Bcstimmungsgrund  der  Beerbung  nur  die  einseitige  Willkür  des 
Erblassers  anerkennen,  nicht  aber  Eibvertrag  in  irgend  welcher  Gestalt,  mit 
der  darin  liegenden  zweiseitigen  Willkür  und  einem  Gebundensein  des  Erb- 
1  lassers.  Der  letzte  Wille  muss  als  solcher  das  ganze  Leben  hindurch  frei, 
also  auch,  wenn  er  scheinbar  ein  Mal  selbst  in  bester  Form  Rechtens  aus- 
gesprochen ist,  bis  zum  Tod  widerruflieh  und  abänderlieh  sein.  Auf  diese 
Willkür  kann  der  Erblasser  auch  gar  nicht  gültig  verzichten,  und  nur  durch 
sie,  wenn  er  sie  in  den  gesetzlichen  Formen  ausgeübt  hat,  vermag  er  der  An- 
wendung der  gesetzlichen  Successionsordnung  auf  seinen  Nachlass  vorzu- 
beugen. 

Alles  das  wird  postulirt  durch  die  Würde  des  Bürgers,  durch  die  Mora- 
lität  des  Verkehres,  also  durch  das  Gemeinwohl,  und  ist  sonach  absolutes  und 
nicht  vermittelndes  Recht. 

Das  zeigt  sich  nun  z.  B.  in  folgenden  spcciellen  Anwendungen: 

a)  Jede  Beschränkung  der  freien  Willkür,  welche  sich  der  künftige  Erb- 
lasser selbst  auflegt,  sei  sie  eine  directe  oder  indirecte,  eine  begränzte  oder 
unbegrenzte,  ist  ungültig.1 

6)  Durch  Vertrag,  z.  B.  durch  Erbverzicht  von  Seite  eines  Präsumtiv- 
intestaterben, vermag  selbst  der  Erblasser  nicht  die  Anwendung  der  Regeln 
des  Intestat- Erbrechtes  auszuschliessen.2 

c)  Die  Erbschaft  eines  Jeden  ist,  so  lange  er  lebt,  nicht  allein  etwas 
Künftiges,  nicht  Existentes,  sondern  auch  etwas  nothwendig  und  absolut  Unge- 
wisses, und  soll  auch  von  jedem  Anderen  als  solches  respectirt  und  behandelt 
werden.  Sonst  handelt  er  nicht  bloss  ungültig,  sondern  auch  verwerflich  und 
gefährlich,  namentlich  gefährdet  er  sein  mögliches  künftiges  Erbrecht.  So 
z.  B.  wenn  Jemand  sein  Präsumtiv-Erbtheil  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  ver- 
schenkt.3 

Man  kann  hier  vorzüglich  das  Element  der  Ungewissheit  als  verletzt 
betrachten.    Nicht  weniger  ungültig  sind  aber  diejenigen  Geschäfte  über  die 

1  /.  61.  de  v.o.  (45,1.)  /.  15.  C.  de  pact.  (2,3.)  /.  84.  C.  de  transact.  (2, 4.) 
8  /.  16.  de  suis  (38,  16.)  i.  3.  C.  de  collal.  (6,  20.) 
8  /.  29.  §.  2.  /.  80.  de  donat.  (39,  5.) 
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Erbschaft  eines  noch  Lebenden,  durch  welche  mehr  das  Element  des  Zukünf- 
tigen verletzt  wird,  indem  hier  schon  die  atigemeine  Regel  über  Rechtsgeschäfte, 
betreffend  nicht  existirende  Sachen,  zur  Anwendung  kommt.4 

Den  äusser8ten  Punkt  des  Erlaubten  und  Zulässigen  bilden  diejenigen 
Rechtsgeschäfte  über  künftige  Erbschaft,  bei  welchen  sowohl  das  Element  des 
Zukünftigen  als  das  des  Ungewissen  dadurch  anerkannt  und  respectirt  wird, 
dass  man  den  künftigen  Erblasser  um  seine  Genehmigung  angeht,  und  erst 
nach  Erthcilung  derselben  das  Geschäft  als  geschlossen  betrachtet,  wobei  sich 
wieder  von  selbst  versteht,  dass  diese  Genehmigung  für  den  Testator  nichts 
Bindendes  hat,  sondern  beliebig  wieder  zurück  genommen  werden  kann,  womit 
denn  auch  das  Geschäft  selbst  wieder  zerfällt.5 

Nur  die  Spes  einer  ganz  unbestimmten  Erbschaft  (unbestimmt,  wessen) 
kann  in  gewissem  Sinne  Gegenstand  eines  Rechtsgeschäftes  werden,  wenn 
auch  der  Testator  noch  lebt.6 

Das  Germanische  Recht  erkennt  nun  aber  die  Möglichkeit  an,  dass  der 
künftige  Erblasser  schon  bei  Lebzeiten  seinen  Willen  betreffend  seine  künf- 
tige Beerbung  binde,  so  dass  also  die  Delation  der  Erbschaft  durch  unwider- 
ruflichen Vertrag  mit  ihm  und  von  ihm  regulirt  werden  kann,  und  die  Zuläs- 
sigkeit  dieser  eigentlichen  Erbverträge  (deren  Anerkennung  in  Deutschland 
sogar  weit  älter  ist  als  die  der  Testamente,  welche  erst  aus  dem  Römischen 
Recht  kamen)  hat  nun  im  heutigen  Römischen  Recht  die  Oberhand  be- 
halten.7 

Diesen  eigentlichen  Erbverträgen  hat  man  aber  ganz  mit  Unrecht  die 
unter  litt.  c.  erwähnten  Rechtsgeschäfte  unter  Dritten  über  die  Erbschaft  eines 
noch  Lebenden  ohne  dessen  Zustimmung  gleichgestellt,  und  auch  hierin  das 
Römische  Recht  als  obsolet  erklärt.  Wohl  mag  der  Germanischen  Ansicht  zu 
liebe  die  Möglichkeit  zugegeben  werden,  dass  der  künftige  Erblasser  seine 
Genehmigung  unwiderruflich,  und  nicht  bloss  widerruflich  ertheile;8  aber  im 
Uebrigen  liegt  weder  in  den  Quellen  des  Germanischen  noch  des  neueren 
Rechtes  irgend  etwas,  was  die  Geltung  der  sub  litt.  c.  aufgestellten  Regeln 
ausschlösse ,  vielmehr  beruht  das  Unsittliche  und  Gefährliche,  was  die  Römer 
in  solchen  Geschäften  sahen,  gar  nicht  auf  ihrer  eigenthümlichen  Nationalität, 
sondern  auf  einem  allgemein  menschlichen  richtigen  Gefühle  und  Takt,  worin 
wir  mit  ihnen  vollkommen  überein  stimmen.9 

Diese  Ansicht  scheint  mir  von  Ilasse  (a.  a.  O.)  siegreich  vertheidigt, 
und  mit  einem  trefflichen  Falle  belegt,  in  welchem  das  Bonner  Spruch-Colle- 


4  /.  l.dehered.  uend.  (18,  4.) 

5  /.  fi.  C  de  pact.  (2,  ".)  /.  2.  §.  ult.  de  Jtii  q. 
ut  indifjn.  (34,  9.)  Die  //.  7—13.  de  hered.  uend. 
(18,  4.)  handeln  gar  nicht  von  der  künftigen 
Erbschaft  eines  noch  Lebenden,  sondern  von 
der  gegenwartigen  eines  Verstorbenen. 

6  /.  3.  §.  2.  pro  socio  (17,  2.) 

7  Nicht  ohne  Ausnahrae,  wie  denn  z.  B. 
Frankfurt  a.  M.  die  Römische  Unzulässigkeit 
der  Erbverträge  festgehalten  hat. 


8  Wie  d.  I.  /}.  C.  depacl.  voraussetzt. 

ö  Oder  wird  man  es  bei  uns  schön  und  recht 
finden,  wenn  die  Kinder  bei  Lebzeiten  ihre« 
Vaters  hinter  seinem  Rücken  fix  und  fertig  pa- 
cisciren,  wie  sie  »eine  dereinstige  Erbschaft 
(auch  nur  unter  sich)  theilen  wollen,  oder 
wenn  eines  seinen  künftigen  Theil  an  einen 
Dritten  verkaufte? 
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gium  auf  seinen  Antrag  sie  anerkannte  und  anwandte.  Goschen  (a.  a.  O.) 
beruft  sich  dagegen  nur  auf  die  Mehrheit  der  Rechisgelehrten. 

Eben  so  unrichtig  ist  es»  wenn  man,  weil  ein  ordentlicher  Erb  vertrag 
zulässig  ist  und  die  Natur  der  Unwiderruflichkeit  trägt,  nun  auch  da,  wo  diese 
Art  des  letzten  Willens  gar  nicht  gebraucht,  sondern  ein  Testament  oder  Co- 
dicill,  zu  dessen  wesentlicher  Natur  Widerruflichkeit  gehört,  errichtet  worden 
ist,  zulassen  will,  dass  durch  den  ersten  besten  Vertrag  diesem  letzt  willigen 
Acte  der  Charakter  der  Unwiderruflichkeit  gültig  verliehen  werden  könne. 
Vielmehr  sind  die  sogenannten  pacta  de  non  mutando  testamento  nach  heutigem 
Recht  vollkommen  eben  so  ungültig  als  nach  Römischem,  weil  iiineu  jetzt 
wie  damals  dieselben  Rücksichten  der  Sitte  und  des  Gemeinwohles  entgegen 
stehen.10 

B.  Form  des  Testamentes. 

Cud.  de  tettomentis  et  quemadmodum  trstamenta  ordinmtui  (6,  23.) 

§.  475. 

a.  Geschichtliche  Einleitung. 

J.  II.  Dernburg  Bojtrige  zur  Geschichte  der  römischen  Testamente.  Bonn  1  «21.  Glück.  XXXIII,  §.  1401. 
XXXIV,  §§.  1408.  1412»— <■  Göschen  8-  82».  Keller  Inn.  §.  276. 

Ursprünglich  geschah  bekanntlich  der  Testamcntsact  ordentlicher  Weise 
in  den  Comitien,  welche  zu  diesem  Zwecke  zwei  Mal  jährlich  eigens  abgehalten 
wurden.  Ausserdem  konnte  er  in  procinetu,  vor  dem  in  Schlachtordnung 
stehenden  Heere  vollzogen  werden.1 

Später  kam  das  testamentum  per  aes  et  libram  hinzu,  zunächst  als  Aus- 
hülfe für  die  Fälle,  wo  die  ordentlichen  Formen  versäumt  waren  oder  ihre 
Gelegenheit  nicht  abgewartet  werden  konnte.  Da  maneipirte  der  Testator  sein 
Vermögen  an  den  Erben  als  den  familiae  emptor,  und  trug  ihm  die  Legate 
und  sonstigen  letztwilligen  Verfügungen  auf.  Erforderlich  waren  natürlich  die 
gewöhnlichen  Mancipations- Personen,  das  heisst  die  fünf  Zeugen  und  der 
libripens.* 

Diese  dritte  Form  wurde  nach  und  nach  die  ordentliche,  und  verdrängte 
frühe  die  beiden  ersteren. 

Doch  zeigte  sich  bei  ihr  der  Nachtheil,  dass  man  nur  einen  Anwesenden, 
wohl  auch  nur  eine  Person  zum  Erben  machen  konnte,  und  dass  der  ganze 
letzte  Wille  schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  bekannt  werden  musste. 

So  veränderte  sich  diese  Testamentsform  darin,  dass  man  zum  familiae 
emptor  nicht  mehr  den  beabsichtigten  Erben  selbst  nahm,  sondern  irgend  eine 
dritte  Person,  wodurch  also  der  familiae  emptor  und  die  ganze  Mancipations- 
handlung  zu  einem  blossen  Symbol  (jener  zu  einer  Solcnnitätsperson,  diese  zu 
einer  formellen  Feierlichkeit)  wurde,  der  Inhalt  des  letzten  Willens  selbst  aber 
ganz  in  die  auf  die  Mancipation  folgende  nuneupatio  überging. 

10  Beseler  ErbvertrSge,  Theil  2.  Bd.  1.  S.       1  Gai  2, 101. 
314.  ff.  2  jfc  §.  io2. 
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Um  aber  auch  das  Geheimniss  des  letzten  Willens  erreichen  zu  können, 
Hess  man  neben  dieser  absolut  mündlichen  Form  auch  noch  eine  andere  zu, 
wobei  zwar  die  beiden  hergebrachten  mündlichen  Haupthandlungen,  die  Man- 
eipation  und  Nuncupation,  fortwährend  den  formalen  Charakter  des  ganzen 
Testamentsactes  ausmachten,  wobei  aber  der  ganze  Inhalt  des  letzten  Willens 
verschwiegen,  bloss  in  schriftlicher  Abfassung  uneröffnet  vorgezeigt  und  durch 
die  nuneupatio  als  der  unbekannte  letzte  Wille  des  Erblassers  erklärt  und 
bekräftigt  wurde.  Die  Identität  der  solennisirten  Urkunde  aber  wurde  dadurch 
festgestellt,  dass  die  sämmtlichen  Solennitäts-Personen,  also  familiae  eraptor, 
libripens  und  die  fünf  Zeugen,  die  Urkunde  zusiegelten  und  wohl  auch  ihren 
Namen  beischrieben.3 

Dagegen  ist  die  überaus  verbreitete  Ansicht,  dass  die  sieben  Siegel  dem 
prätorisehen  Recht  angehören,4  oder  dass  es  überhaupt  eine  eigenthümliche 
prätorische  Testamentsform  gegeben  habe,  durchaus  zu  verwerfen,  und  es  darf 
hierüber  der  Nachricht  Justinian's  in  §§.2.  3.  I.  de  fest.  ord.('2, 10.)5  geradezu 
nicht  geglaubt  werden. 

Ueber  die  Bedingungen  und  die  Bedeutung  der  bonorum  possessio  seeun- 
dum  tabulas  wird  unten  gesprochen  werden. 

Festzuhalten  ist  übrigens,  dass,  wenn  auch  diese  schriftliche  Form  der 
Testamente  weitaus  die  gebräuchlichere  wurde,  dennoch  die  mündliche  (mit 
Eröffnung  des  letzten  Willens)  fortwährend  offen  stand  und  auch  wirklich  ge- 
braucht wurde.6 

So  bestand  die  Testamentsform  bis  auf  Theodos  II.,  obgleich  schon 
durch  ein  Kescript  von  Marc  Aurel  ein  Schritt  geschehen  war  in  der  Rich- 
tung, den  in  Schrift  und  Siegel  bestehenden  Theil  der  Testamentsform  strenger 
festzuhalten  als  den  mündlichen  und  symbolischen  Theil,  das  heisst  die  Man- 
eipation  und  Nuncupation.7  Diese  Richtung  wurde  nun  zum  Ziel  geführt 
durch  die  Xou.  Theodosii  II.  von  439.  Tit.  lti.,8  welche  die  Testamentsform 
so  anordnete,  dass  die  Mancipation  und  feierliche  Nuncupation  ganz  wegfiel,  und 

3  Hauptstellen  für  diese  Art  des  Hergangs  uideatur,  ut  teste»  quidem  et  eorum  praesentia 

sind  Gut.  2,  103.  104.  Cic.  in  Verr.  1,45.  uno  contextu  testamenti  celebrandi  gratis  a 

*  Vgl.  auch  /.  47.  de  her.  pel.  (5,  8.)  iure  ciuili  descendant,  subscriptiones  autem 

6  §.  2.  Sed  praedicta  quidem  nomine  testa-  testatoris  et  testium  ex  sacrarum  constituüo- 

mentorum  ad  jus  ciuile  referebantur.    Postea  num  obseruatione  adhibeantur,  signacula  au- 

uero  ex  edicto  praetoris  alia  forma  faciendo-  tem  et  testium  numerus  ex  edicto  praetoris. 

rum  testamentorum  introdueta  est;  iure  enim  Die  Beweise  siehe  bei  Leist  Bonorum  Pos- 

honorario  nulla  emaneipatio  desiderahatur,  sessio  S.  143.  tf.  —  Höchstens  in  so  fern  kann 

sed  septem  testium  signa  sufficiebant,  cum  man  seit  dem  Hescripte  von  Antoninus  in 

iure  ciuili  signa  testium  non  erant  necessaria.  beschränktem  Sinne  von  einem  prätorisehen 

§.  3.  Sed  cum  paulatim  tarn  ex  usu  hominum,  Testament  reden,  als  dasselbe  ohne  die  civilea 

quam  ex  constitutionum  emendationibus  coe-  (mündlichen)  Kequisite  seither  gegen  denln- 

pit  in  unam  consonantiam  ius  ciuile  et  praeto-  testat-Erben  aufrecht  erhalten  wurde, 

rium  iungi,  constitutum  est,  ut  uno  eodemque  6  Vgl.  z.  B.  /.  2.  C.  de  b.  p.  sec.  lab.  (6,  II.)  I 

tempore,  quod  ius  ciuile  quodammodo  exige-  \.C.  de  b.  p.  c.  lab.  lib.  (6,  13.)  /.  8.  §.  4.  de  b. 

bat,  septem  testibus  adhibitis  et  subscriptione  p.  *ec.  tab.  (37,  11.)/.  20.  §.  1.  de  uulg.  et  pup. 

testium,  quod  ex  constitutionibus  inuentum  (28,6.)  /.  58.^ r.  de  hered.  inst.  (28,  5.) 

est,  et  ex  edicto  praetoris  signacula  testamen-  7  Gai.  2, 120. 

tis  imponerentur:  ut  hoc  ius  tripartitum  esse  >  Vgl.  /.  21.  C.  L  t.  (6,  23.)  interpolirt. 
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nur  die  sieben  Zeugen  und  bei  dem  schriftlichen  (geheimen)  Testament  die 
Erklärung,  dass  diese  Urkunde  den  letzten  Willen  enthalte,  nebst  der  Besie- 
gelung  und  Unterschrift  der  Zeugen,  beibehalten  wurde,  auch  die  fortwahrende 
Zulässigkeit  des  mündlichen  (offenen)  Testamentes  vor  sieben  Zeugen  aus- 
drücklich anerkannt  wurde. 

Das  sind  nun  die  beiden  Arten  des  testamentum  solenne  oder  Privat- 
testamentes, wie  wir  sie  auch  im  Justinianischen  Recht  wieder  finden  werden. 

Daneben  bildete  sich  nun  aber  in  der  nachclassischen  Kaiserzeit  noch  das 
testamentum  publicum,  dessen  formeller  Charakter  darin  bestand,  dass  der 
Testator  seinen  letzten  Willen  vor  einer  öffentlichen  Behörde  zu  Protokoll 
eröffnete.  Anfänglich  geschah  dies  wohl  gewöhnlich  vor  der  städtischen 
Curie,  dann  konnte  es  auch  vor  dem  Provincial-Statthalter,  vor  jeder  Gerichts- 
behörde, endlich  seit  dem  Jahre  499. 9  in  besonderer  Form  auch  bei  dem  Kaiser 
geschehen. 

Der  Anfang  dieser  Ucbung,  welche  sich  schon  in  l.  4.  C.  TL  h.  t.  (4,  4.) 10 
ausdrücklich  anerkannt  findet,  fällt  wohl  in  die  Zeit,  wo  die  alten  Römischen 
Formen,  namentlich  die  Mancipation,  ausser  Gebrauch  kamen,  und  schloss 
sich  wohl  zunächst  an  das  testamentum  nuneupatiuura  an.  In  der  Curie  fand 
man  Ersatz  für  die  sieben  Zeugen  und  für  die  Mancipationsfeierlichkeit. 

So  hatte  man  nun  auch  im  Justinianischen  Recht  noch  neben  dem  testa- 
mentum solenne  dieses  testamentum  publicum  ebenfalls  in  zwei  Arten,  nämlich 
testamentum  iudiciale  und  testamentum  prineipi  oblatum.  Aber  bei  diesen 
beiden  Arten  des  testamentum  publicum  musste  der  Wille  seinem  ganzen 
Inhalt  nach  eröffnet  werden,  und  das  althergebrachte  schriftliche  Privattesta- 
ment blieb  also  die  einzige  Form,  wobei  der  Testator  das  Geheimniss  seines 
letzten  Willens  vollständig  bewahren  konnte.  Denn  von  solchen  öffentlichen 
Testamenten,  wie  die  neuere  Zeit  sie  eingeführt  hat,  so  dass  ein  priuatim  ge- 
fertigtes Testament  bloss  bei  öffentlicher  Behörde  deponirt  wird,  und  darin 
seine  formelle  Kraft  findet,  haben  wir  bei  den  Römern  durchaus  keine  Spur. 

b.  Privat-Testament. 

In$t.  de  testamenti»  ordmandi»  (2, 10);  Dig.  qui  testamenta  facere  po*wnt,  et  qnemadmodum  letlamenta  fiant. 

(28,  1.)  Notarials-Ordmtng  ron  1513.  TU.  II. 
Lud.  Lanae  de  testamentorum  formulis  Enchiridion.  Venetüs  1569.    Glück  XXXIV,  88-  1408b.  U12«- 

1419. 

§.  476. 

1.  Allgemeine  Erfordernisse.    Zeugen  und  Einheit  der  Handlung. 

M  aroioll  Ober  die  bei  der  Testamentserrichtung  xu  beobachtende  Einheit  doa  Orte«,  des  Tnges,  der  Zeit 
and  des  Rechtsactes,  in  d.  Giess.  Z.  Sch.  IV,  4.  Derselbe  Müssen  die  Testamentsreugen  den  Testlrer 
persönlich  kennen?  das.  V,27.  W.  Seil  Ist  «ur  Errichtung  des  testamentum  privatum  solenne  ausser  der 
Einheit  der  Handlung  und  der  Zeit  auch  noch  Einheit  des  Kalendertages  erforderlich?  in  Sell's  Jahrb. 
III,  1.  Ford.  deEscaüo  Tractatus  de  perfectlone  uoluntatis  testamento  requisita  et  de  testamento  per- 
fecto  ratlone  uoluntatis,  et  lmperfecto  ratione  solemnitatls,  coepto  et  non  completo  ob  impedimentum 
testatorl  superueniens.  Ad  Iauoleni  responsum  in  L.  25.  ff.  Do  testamentls.  Hlspall  1676.  Arndts 
§.485.f.  Böcking  Grdr.  III,  B.  |.  SS.  Brins«.177.  Gl  (ick  XXII,  §.  1174.  XXXIV,  ».  1412  14. 
Göachen».830.  t.  M  Uh  lenbrucn  |.  660.  Puchta  §.  464.  f.  Sintenis  «.  169.  Vangero  w  6- 444. 

»  /.  19.  C.  k  t.  [Honor.  et  Theodos.  II.}  »  Ist  1. 18.  C.  h.  i.  [Arcad.  et  Honor.  397.] 
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Die  allgemeinen  Erfordernisse  des  Privattestamentes  bestehen 
'  I.  in  der  gleichzeitigen  Gegenwart  von  sieben  Zeugen; 
II.  in  der  Einheit  der  Handlung  (uniias  actus). 
Ad  I. 

Die  Zeugen  müssen 

A.  gehörig  qualificirt  sein,  —  und  zwar  sowohl  absolut  als  relativ. 

a)  Zur  absoluten  Qualifikation  gehört  vor  allem  die  testamentifactio  im 
eigentlichen  Sinne  (wovon  unten  §.  479.),  also  zunächst  Civität.  Mit  diesem 
Requisit  steht  aber  nicht  unmittelbar  die  Unfähigkeit  des  prodigus  und  des 
intestabilis  in  Verbindung,1  welche  vielmehr  wie  die  folgenden  Ausschliessungs- 
gründe auf  der  Idee  der  Handlungsfähigkeit  für  den  Testamentsverkehr  beruht. 

Ferner  sind  unfähig  alle  des  gewöhnlichen  Beweiszeugnisses  Unfähigen, 
worunter  auch  die  wegen  eines  solchen  Verbrechens  Verurtheilten,  wodurch 
die  Ehre  herab  gesetzt  wird,  da  die  Nou.  90.  c.  1.  (ausgenommen  im  Nothfaü) 
Unbescholtenheit  voraus  setzt. 

Ferner  auch  Frauenspersonen,2  die  Wahnsinnigen,  ausgenommen  in  lich- 
ten Zwischenräumen,3  die  Unmündigen,1  Taube  und  Stumme,5  Blinde.  Dieße 
werden  zwar  durch  kein  Gesetz  ausdrücklich  ausgeschlossen,  und  es  ist*  ganz 
abgeschmackt,  sich  dabei  auf  /.  9.  C.  h.  t.  zu  berufen,  wonach  die  Zeugen 
in  conspectu  testatoris  officio  fungi  sollen.6  Dennoch  ist  ihre  Unfähigkeit  bei 
dem  schriftlichen  Testament  allgemein  anerkannt,  und  muss  wohl  auch  bei 
dem  mündlichen  behauptet  werden,  da  auch  hier  die  mangelhafte  Fähigkeit 
der  Wahrnehmung  nicht  bedeutungslos  ist.  Auffallend  bleibt  es  immerhin, 
dass  die  Blinden  nicht  so  wie  die  Tauben  und  Stummen  ausdrücklich  erwähnt 
werden,7  und  es  ist  nicht  sicher  zu  bemessen,  wie  viel  die  Römer  darauf  ver- 
trauten, dass  die  Zahl  der  Zeugen  gross,  und  keine  Gefahr  vorhanden  sei,  es 
werde  Jemand  viele  oder  gar  lauter  blinde  Zeugen  zuziehen.8  Eher  darf  man 
daran  erinnern,  dass  die  mancipatio  nicht  bloss  aus  Worten,  sondern  auch  aus 
sichtbaren  Handlungen  bestand. 

b)  Relative  Qualifikation. 

Wenn  man  dabei  (wie  Göschen  §.  830.)  von  dem  Satze  ausgeht,  dass 
Niemand  für  sich  selbst  (das  heisst  in  eigener  Sache,  da,  wo  er  zu  gewinnen 
und  zu  verlieren  hat)  Zeugniss  ablegen  könne,  so  ist  schwer  zu  begreifen, 
warum  nur  der  Erbe  und  nicht  auch  der  Legatar  von  dem  Zeugniss  aus- 
geschlossen ist,  u.  a.  m. 

Die  Römer  gingen  hier  aber  von  dem  ganz  formellen  Satze  aus:  wenn 
bei  einem  Rechtsgeschäft  die  Zuziehung  von  Solennitätszeugen  erforderlieh 
ist,  so  können  weder  die  handelnden  (contrahirenden)  Personen  selbst,  noch 
diejenigen,  welche  mit  ihnen  privatrechtlich  eine  Person  ausmachen,  als  Zeu- 
gen zählen. 

1  /.  18.  /.  20.  §.  7.  /.  26.  h.t.  Puchta§.465.       7  Gegen  Puch ta  §.  465.,  welcher  andeutet, 

8  /.  20.  §.  6.  h.  t.  L  15.  §.  1.  de  tealib.  (22,  5.)      es  habe  sich  von  selbst  verstanden. 

3  §.  6.  /.  /.  20.  §.  4.  A.  /.  8  Gegen  Göschen  §.  830,  welcher  meint, 

*  d.  §.  6.  I.  20.  pr.h.t.  wenn  man  einen,  müsse  man  auch  sieben 

»  d.  §.  6.  Blinde  zulassen. 

6  So  noch  Mühlenbruch  a.  a.  O. 
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Deswegen  kann  nach  älterem  Recht  nicht  Zeuge  sein  der  Testator  selbst 
and  wer  in  seiner  väterlichen  Gewalt  steht.  Eben  so  wenig  der  Vater  des 
filiusfamilias,  der  über  sein  peculium  castrense  testirt  oder  ein  in  derselben 
potestas  stehender  Bruder  und  dergleichen. 9  Eben  so  wenig  der  familiae 
emptor  und  wer  in  dessen  väterlicher  Gewalt  steht,  noch  derjenige,  welcher 
selbst  väterliche  Gewalt  über  denselben  hat,  oder  derjenige,  welcher  mit  dem- 
selben in  der  väterlichen  Gewalt  desselben  Dritten  steht.10 

Das  Letztere  veränderte  sich  auch  gar  nicht,  als  der  familiae  emptor  und 
der  Erbe  verschiedene  Personen  wurden.  Jener  hatte  jetzt  freilich  kein  eigenes 
Interesse  mehr,  und  der  Erbe  war  jetzt  nicht  mehr  Contrahent.  Worauf  sah 
man  also  jetzt?  Der  familiae  emptor  (mit  seinem  Anhang)  blieb  unfähiger 
Zeuge,  der  Erbe  mit  seinem  Anhang  wurde  fähiger  Zeuge,11  wie  dies  von 
jeher  Legatare  und  dergleichen  gewesen  waren  und  auch  blieben,  —  zu  deut- 
lichem Beweise,  dass  nicht  das  materielle  Interesse  an  der  Succcssion  diesem 
Ausschliessungsgrunde  zur  Basis  diente. 

Zwar  deutet  Gaius1*  an,  dass  man  sich  des  Rechtes,  den  Erben  als 
Zeugen  zuzuziehen,  so  wenig  als  möglich  bedienen  solle,13  allein  für  die  recht- 
liche Zulässigkeit  von  Erben  und  Legataren  setzte  man  sich  über  das  Be- 
denken offenbar  weg,  mit  Rücksicht  auf  die  bedeutende  Zahl  von  Zeugen, 
wonach  es  immer  noch  möglich  blieb,  dem  Testament  eine  hinreichende  Ga- 
rantie durch  unbetheiligte  Personen  zu  verschaffen.  Dass  aber  die  bethciligten 
Personen  nicht  durch  die  zwingende  Rechtsregel  ausgeschlossen  würden,  darauf 
musste  man  gerade  wieder  wegen  der  bedeutenden  Zahl  von  Zeugen  dem  Ge- 
heimniss  zu  liebe  einen  Werth  legen.  Denn  aus  seinen  Freunden  nahm  man 
ja,  wie  die  Erben  und  Legatare,14  so  auch  die  Zeugen,15  und  die  Zuziehung 
als  Zeuge  durfte  nicht  verrathen,  dass  man  nicht  Erbe  und  nicht  Legatar  sei. 

Erst  Justinian  trug  die  Ausschliessung  des  familiae  emptor  auf  den 
Erben  über,  in  der  That  geleitet  durch  die  Rücksicht  auf  die  Betheiligung  des 
Erben  bei  dem  Testament,  obgleich  er  dem  Worte  nach  den  ursprünglichen 
Grund,  dass  der  familiae  emptor  Contrahent  war,  unpassend  genug,  auf  den 
Erben  übertrug,  und  sich  so  die  natürliche  Conscquenz,  auch  die  Legatare 
und  dergleichen  auszuschliessen ,  ersparte,  wobei  denn  auch  als  Grund  des 
Unterschiedes  die  bei  den  Erben  allein  Statt  findende  mehr  wesentliche  Be- 
theiligung, welche  in  dem  Vcrhältniss  der  Univcrsalsuccession  liegt,  benutzt 
wurde. 16 

Den  Universal -Fideicommissar  lässt  die  gemeine  Meinung  als  Zeugen 
zu,17  und  in  so  fern  wohl  mit  Recht,  als  bei  ihm  die  Unmittelbarkeit  fehlt, 

9  So  nach  Gaiusund den  Institutionen.  »  Heres  iure  adhibetur . . . .  sedminime  hoc 
Ulpian  dagegen  und  Marcellus  (/.  22.  §.  2.  iure  uti  debemus.    Dass  man  sich  desselben 
h.  t.  lassen  diese  Personen  zu,  was  nun  nicht  wirklich  bediente,  zeigt  pro  Milone  18. 
gelten  kann.  Vorbehaltlich  natürlich  bei  bei-  u  Plutarch.  in  Pomp.  15.  /.  14.  de  reb.  dub. 
den  Meinungen  das  Privilegium  des  militari-  (84, 5.) 

sehen  Testamentes  (ante  missionem).  «  SymmacL  Epist.  10,  62. 

10  Ueber  Beides  vgl.  Üai.  2, 105.  f.  §.  9. 1.h.L  W  §§.  10.  11. 1.h.L  und  die  interpolirte  /.20. 
"  Gai.  2,  108.  pr.  eod. 

i*  aa.  aa.  OO.  "  Vangerow  §.  444.  No.  6. 
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wegen  welcher  Justinian  den  Erben  dem  alten  familiae  emptor  vergleicht,18 
wobei  jedoch  nicht  zu  übersehen  ist,  dass  der  in  §.  11.  I.  h.  t.  für  Zulassung 
der  Legatare  und  Fideicommissare  angeführte  Grund19  auf  den  Universal- 
Fideicommissar  nicht  passt. 

Keine  Frage  ist  es,  dass  der,  welcher  das  Testament  für  den  Testator 
geschrieben  hat,  Zeuge  sein  kann.20  Eben  so  Vater  und  Sohn  und  dergleichen 
oder  mehrere  filiifamilias  in  derselben  potestas.21 

Schliesslich  ist  zu  bemerken,  dass  sowohl  die  absolute  als  die  relative 
Qualifikation  der  Zeugen  nur  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  erforderlich 
ist,  nachher  eintretende  Unfähigkeit  dagegen  der  Gültigkeit  des  Testamentes 
nicht  schadet.22 

Selbst  wenn  ein  Zeuge  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  wirklich  un- 
fähig war,  aber  in  der  allgemeinen  Meinung  für  fähig  galt,  weil  der  Grund 
seiner  Unfähigkeit  unbekannt  war,  so  soll  auch  dies  der  Gültigkeit  des  Testa- 
mentes nicht  schaden.23 

So  viel  von  der  Qualifikation  der  Zeugen  (A). 

B.  Die  Zeugen  müssen  rogali,  das  heisst  zur  Theilnahme  an  dem  Testa- 
mentsact  als  Zeugen  gehörig  aufgefordert  sein.  Es  ist  zwar  nicht  nothwendig, 
dass  sie  sich  schon  in  Folge  einer  solchen  Aufforderung  zu  dem  Testator 
begeben  haben,  aber  dieselbe  inuss  doch  dem  Testamentsaet  so  vorher  gehen, 
dass  jeder  Zeuge  von  Anfang  an  das  Bcwusstsein  seiner  Stellung  hat.24 

C.  Die  Zeugen  müssen  in  Folge  der  Aufforderung  ihre  Verrichtung  als 
solche  freiwillig,  wenn  auch  stillschweigend,  übernommen  und  gewährt  haben.25 

Ad  II. 

Die  Einheit  der  Handlung  besteht  darin,  dass  alle  dazu  trehöriffen  Per- 
sonen  von  Anfang  bis  zu  Ende  versammelt  bleiben,  und  dass  nicht  durch  ein 
fremdartiges  Geschäft  eine  Unterbrechung  Statt  finde. 26 

Doch  sorgt  die  28.  pr.  C.  h.  t.  eigens  dafür,  dass  natürliche  und  unbe- 
deutende Unterbrechungen  schon  an  und  für  sich  der  Gültigkeit  des  Testa- 
mentes nicht  schaden  sollen,  und  dass  solche  Zeugen,  welche  durch  ein  sie 
betreffendes  Hinderniss  eine  längere  Unterbrechung  oder  gänzliche  Störung 
des  Actes  veranlassen  würden,  auch  während  desselben  durch  andere  Personen 
ersetzt  werden  können,  ohne  dass  die  eingetretene  Unterbrechung  oder  der 
Umstand,  dass  die  Ersatzzeugen  nicht  von  Anfang  an  beiwohnten,  der  Gültig- 
keit des  Testamentes  Eintrag  thäte. 

• 

18  d.  §.  10.  /.  h.  t.  est,  dubitare,  an  aliquis  iure  testis  adhibitus 

19  Quia  non  iuris  successores  sunt.  sit,  quoniam  idem  et  tabulas  testaraenti 


20  /.  27.  h.t.  [Cch.]:  Domitius  Labeo  Celso  pserit. 
suo  salutem.  Quaero,  an  testium  numero  ha-       21  §.  8.  /.  /.  22.  pr.  h.  t. 
bendua  sit  is,  qui,  cum  rogatus  est  ad  testa-       *s  /.  22.  §.  1.  h.  t. 
mentum  scribendum,  idem  quoque  cum  tabu-       23  /.  i,  c.  §.  7.  /.  ä.  t. 
las  scripBisset,  signauerit?  luuentius  Celsus       24  /.  21.  §.  2.  h.  t.  I.  2 1 .  pr.  C.  eod. 
Labeoni  suo  salutem.  Aut  non  intelligo,  quid       85  /.  20.  §.  ult.  h.  (. 

sit,  de  quo  me  consulis,  aut  uaÜde  stulta  est       »  /.  21.  pr.  §.  2.  C.  §.  3.  /.  h.  t.  I.  21.  §.  3. 

consultatio  tua;  plus  enim  quam  ridiculum  Big.  eod. 
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2.  Besondere  Erfordernisse. 
§.  477. 

a.  Des  schriftlichen  Privattestamentes. 

Aon.  119.  c.  9. 

Mareioll  An  welchem  Orte  des  Testamentes  man  oder  darf  dasselbe  unterschrieben  werden,  inGrol- 
idim'i  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  11,  12.  v.  Löhr  (Unterschrift  and  holographum),  im  Ulv. 
Arch.  II,  14, 6.  Spangenberg  Wahre  Form  d«r  solennen  Privat-Testamente  —  Subscriptio  und  Super- 
■crlptlo  —  Eröffnung  der  Privat-Testamente  —  Form  der  Öffentlichen  Testamente  —  testamentum  Judl- 
ciale  —  tostamentom  prlncipl  oblatum,  das.  V,  6.  Tbl  baut  Ober  Testament  der  Schriftunkondigen,  das. 
VI,  13.  v.  LOhr  Bedarf  es  bei  uns  zur  Oiltigkeit  eines  feierlichen  schriftlichen  PrlrattesUinents  dor 
subscriptio  und  superscriptio?  das.  VI,  16.  Oesterding  vom  achten  Zeugen  bei  Testamenten  eine« 
Idioten,  in  Ausbeute  etc.  I,  IS,  4.  W.  Seil  Bemerkungen  zur  Lehre  von  der  Form  der  Testamente  nach 
der  Notariata-Ordnung  Kaiser  Maximilian'«  I.  vom  Jahre  1512,  In  s.  Versuchen  I,  6.  Guy  et  Uber  die  L. 
SO.  Dlg.  qul  testam.  fac.  possunt.  Als  Beitrag  zu  der  Lehre  von  der  subscriptio  und  superscriptio  der 
Testamentszeugen,  in  s.  Abhandlungen  No.  3.  Arndts, Böcking,Brlnzaa.aa.  OO.  Glück  XXXIV, 
fi.  1415—16.  Göschen,  M Uhlenbruch,  Puchta,  Slntenis,  Vangerowaa.  aa.  OO. 

Das  testamentum,  quod  in  scripiis  oder  per  scripturam  conficitur,  erfordert: 

a)  Eine  Schrift,  welche  den  letzten  Willen  enthält.  Dieselbe  kann  von 
dem  Testator  selbst  oder  von  einem  Anderen  abgefasat  und  geschrieben  sein. 

b)  Der  Testator  muss  diese  Schrift  den  versammelten  Zeugen  vorlegen 
(eröffnet  oder  uneröffnet)  mit  der  Erklärung,  dass  sie  seinen  letzten  Willen 
enthalte. 

c)  Er  muss  sie  in  ihrer  Gegenwart  eigenhändig  unterschreiben.  Kann  er 
das  nicht,  so  muss  ein  octauus  subseriptor  zugezogen  werden,  welcher  den 
Namen  des  Testators  und  die  Notiz,  dass  er  es  im  Namen  des  Testators  thue, 
beizusetzen  hat.1 

Nach  /.  28.  §.  1.  C.  h.  t.  [Justinian  a.  530.]  fällt  das  zuletzt  erwähnte 
Requisit  weg,  wenn  der  Testator  das  ganze  Testament  eigenhändig  geschrieben 
(testamentum  holographum)  und  dies  darin  bemerkt  hat. 

d)  Die  Zeugen  müssen  das  Testament  unterschreiben  und  besiegeln. 2 
Nach  /.  30.  h.  t.  sollen  sie  auch  den  Namen  des  Testators  beisetzen,  was 

durch  l  21.  pr.  C.  h.  t.  wohl  nicht  aufgehoben  ist.  Es  wird  aber  im  heutigen 
Recht  nicht  mehr  geübt  und  anerkannt,  weil  die  Notariate-Ordnung  v.  1512. 
Tit.  v.  d.  Testamenten  §.  7.  dieses  Requisites  nicht  gedenkt. 

e)  Zur  Controlle  des  wahren  letzten  Willens  verordnete  Justinian  im 
Jahre  531., 3  der  Testator  solle  die  Namen  der  Erben  irgendwo  im  Testament 
eigenhändig  verzeichnen,  oder  wenn  er  dies  nicht  kann,  sie  den  Zeugen  eröff- 
nen, damit  sie  es  bei  der  Unterschrift  thun.  Dieses  ganze  Requisit  wurde 
aber,  weil  es  das  Geheimniss  störte,  durch  Nou.  119.  c.  9.  wieder  aufgehoben. 

Was  die  Unterschrift  des  Testators  und  der  Zeugen  betrifft,  so  ist  es 
ungeachtet  des  Ausdruckes  subscribere  nach  dem  offenbaren  Sinne  der  ange- 
führten Stellen  nicht  nöthig,  dass  dieselbe  im  Inneren  des  Testamentes  stehe, 
sondern  sie  darf  auch  auswendig,  selbst  auf  den  Umschlag,  gesetzt  werden. 

Dass  endlich  der  Zeuge  bei  dem  schriftlichen  Testament  die  Sprache  des 
Testators  verstehe,  ist  nicht  erforderlich.  * 

1  Natürlich  auch  seinen  eignen  Namen,  2  d.  I.  21.  pr.  C.  A.  t. 

Göschen§.  832.  —  Ueber  Alles  das  siehe  /.  3  /.  29.  C.  h.  t.  vgl.  §.  4.  /.  h.  t. 

21.  pr.  C.  L  t.  [Theod.u.  Valent  a.  439.]  4  «\  20.  §.  9.  h.  t. 

r.  Ekllkb,  Pandekten.  53 
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Man  darf  einen  solchen  Zeugen  nicht  einem  taubstummen  vergleichen, 
denn  die  Mittheilung  des  Nöthigen  ist  ihm  gegenüber  viel  leichter  als  bei 
diesem. 

§.  478. 
ß.  Des  mündlichen. 

Arndtsa.a.O.   BOcking  Ordr.  III,  B.  §.  36.   Brin«  a.  a.  O.   Gluck  XXXV,  §.  1417— 18.  Göschen 
f.  833.  MUhlcnbrneh  (.  66ä.  Puchtaa.a.O.  Sintenis  fi.  1C9.  Vangerow  a.  a.  O. 

Das  testamentum  sine  scriptis  oder  per  nuncupationem  (heute:  nuncupatixtum) 
kommt  dadurch  zu  Stande,  dass  der  Testator  seinen  letzten  Willen  in  Gegen- 
wart der  Zeugen  mündlich  erklärt  und  ihn  von  Anfang  bis  zu  Ende  in  ihr 
Gedächtniss  niederlegt.  Da  ist  natürlich  kein  Zeuge  iahig,  der  die  Sprache 
des  Testators  nicht  versteht. 

Alles  Schriftliche  ist  hier  rein  zufällig  und  rechtlich  bedeutungslos,  so 
wenn  der  Testator  vollständige  oder  unvollständige  schriftliche  Notiz  gemacht 
hat  behufs  seiner  mündlichen  Eröffnung  oder  zur  Erinnerung  an  dieselbe,  oder 
ein  Zeuge  zur  Unterstützung  seines  Gedächtnisses. 

Ganz  verkehrt  und  verwirrend  ist  es,  wenn  Neuere  aus  diesen  juristisch 
bedeutungslosen  Zufälligkeiten  einen  juristischen  Begriff  und  Namen  bilden 
wollten,  und  von  dem  testamentum  nuneupatiuum  in  scripturam  redactum  gleich- 
sam wie  von  einer  besonderen  Art  der  Testamente  sprachen. 

Eben  so  falsch  ist  es,  wenn  Viele  (z.  B.  noch  Schweppe  und  Wening- 
Ingenheim)  die  Möglichkeit  anerkennen,  dass  das  mündliche  Testament  ein 
mystisches  {testamentum  mysticum  oder  implicilum)  sein  könne,  das  heisst,  dass 
dabei  der  Name  des  Erben  verschwiegen  und  durch  Verweisung  auf  irgend 
eine  besondere  Scriptur,  die  jetzt  wenigstens  den  Zeugen  unzugänglich  wäre, 
angedeutet  werden  könne.  Dagegen  streitet  das  ganze  Wesen  des  mündlichen 
Testamentes  und  die  ganze  Art,  wie  die  Gesetze  davon  reden,  wie  namentlich 
Mühlenbruch  (in  Glück  XXXV.  S.  13.)  schlagend  gezeigt  hat.1 

Endlich  ist  zu  bemerken,  dass,  wenn  der  Testator  die  Eröffnung  des 
letzten  Willens  nicht  zu  Ende  gebracht  hat,  auch  das  wirklich  Eröffnete  kei- 
nerlei Geltung  hat. 2 

OefTentliches  Testament. 

tigten,  Im  Cly.  Aren.  XIII,  14.  Glück  XXXIV,  f.  1408. 

§.  479. 

1.  Testamentum  iudiciale. 

Spangenberg,  ■lehe  I.  477.  Biedermann  praktische  Bemerkungen  Ober  rechtliche  Gegenstände  und 
■war  Uber  das  gerichtliche  Verfahren  In  Beeng  auf  Testamente,  im  Civ.  Aren.  XX1D,  23.  Arndts  J.  4S0. 

*  Vgl.  hierüber  insbesondere  l.il.pr.h.  t.  sehe  Testament  überhaupt,  und  was  sich  dem 

«*.  29.  C.  eod.  —  über  das  mündliche  Testament  annähert,  vgl.  /.  10.  pr.  de  cond.  inst.  (28, 7.)— 

im  Ganzen  sind  die  HaupUtellen  folgende:  /.  77.  dehered.  inst.  (28,  5.)  /.  86.  eod.  I.  88.  de 

l.  21.  §.  4.  I.  26.  C.  §.14.  /.  /.  21.  pr.  Dig.  h.  t.  c.  et  d.  (35, 1.)  /.  fi.  de  b.  p.  sec.  ta.  (37,  1 1.) 

Not.  O.  v.  1512.  A.  (.  §.  8.  —  Ueber  das  mysti-  »  /.  25.  h.  t. 
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BöcklngOrdr.  m,  B.  f.  44.   Brina».  178.    0 1 Ü c k  XXXIV,  J.  1409-11  »•   Göicben  ».  829.  Müh- 
leabrach  §.  664.  Puchta|.  469.  SlntenU  t  168.  Vangero w  §.  447. 

Das  Testamentum  iudiciale 1  ging  so  vor  sich,  dass  der  Testator  persönlich 
vor  Gericht  erscheint,  und  mündlich  seinen  letzten  AVillen  zu  Protokoll  erklärt, 
das  heisst  publicatio  testamenti.  Das  Protokoll  wird  im  Archiv  des  Gerichtes 
aufbewahrt. 

Erst  die  neuere  Rechtsübung  hat  es  nun  festgestellt,  dass  der  Testator 
auch  eine  versiegelte  Urkunde  dem  Gerichte  überreichen,  sie  für  seinen  letzten 
Willen  erklären  und  um  deren  Aufbewahrung  bitten  kann.  Auch  hier  wird 
ein  Protokoll  aufgenommen,  welches  sich  aber  nur  auf  diese  Erklärung  und 
Uebergabe  bezieht.  Es  versteht  sich,  dass  die  zu  überreichende  Urkunde 
keineswegs  die  Requisite  des  schriftlichen  Privattestamentes  zu  erfüllen 
braucht 

Bei  den  beiden  Arten  des  gerichtlichen  Testamentes  ist  es  nicht  not- 
wendig, dass  die  Verhandlung  an  der  Gerichtsstättc  geschehe,  sondern  das 
Gericht  oder  eine  Deputation  desselben  kann  sich  auch  in  die  Wohnung  des 
Testators  verfügen.  Auch  steht  diese  Competenz  jedem  Gerichte  zu,  das 
überhaupt  Civilgerichtsbarkeit  hat.  Selbst  ausser  seinem  Sprengel  kann  das 
Gericht  Testamente  aufnehmen  und  annehmen,  wenigstens  neigt  sich  die  Praxis 
mehr  zu  dieser  Facilität.  Dagegen  ist  die  Ueberreichung  eines  schriftlichen 
Testamentes  durch  einen  Stellvertreter  durchaus  unzulässig,  indem  das  Gericht 
volle  Gelegenheit  haben  muss,  sich  von  dem  freien  Willen  des  Testators  zu 
vergewissern.  Stellvertretung  ist  also  hier  eben  so  entschieden  zu  verwerfen, 
wie  bei  allen  anderen  Formen  des  Testamentes,  die  bisher  vorgekommen  sind. 

Uebrigens  ist  gerade  diese  Ueberreichung  eines  Testamentes  bei  Gericht 
heutzutage  sowohl  in  der  gemeinrechtlichen  Praxis  als  unter  den  Particular- 
gesetzgebungen  die  allerbeliebteste  und  gangbarste. 

§.  480. 

2.  Testamentum  principi  oblatum. 

Siehe  «.  479. 

Der  Testator  eröffnet  seinen  letzten  Willen  in  oder  mit  einer  Bittschrift 
dem  Kaiser,  damit  derselbe  in  dem  kaiserlichen  Archiv  aufbewahrt  werde. 
Das  geschah,  nachdem  vorher  Beides  in  dem  Consistorium  des  Kaisers  ver- 
lesen worden  war.  Eine  Antwort  ist  für  die  Gültigkeit  des  Testamentes  nicht 
erforderlich.  Bestritten  ist  es,  ob  man  den  letzten  Willen  vor  dem  prineeps 
auch  mündlich  zu  Protokoll  erklären  konnte,  siehe  Glück  (XXXTV.  S.  170 f.), 
wo  die  Verneinung  wolil  mit  Recht  vorgezogen  wird. 

Man  hat  übrigens  mit  Unrecht  behauptet,  diese  Testamentsform  könne 
heutzutage  nicht  mehr  vorkommen  (Madihn,  Schweppe,  Wening-Ingen- 
heim).  Nicht  allein  die  Praxis,  sondern  auch  mehrere  Particulargesetz- 
gebungen  erkennen  sie  an, 1  ja  die  Praxis  nahm  sie  sogar  in  erweitertem  Um- 
fang an,  so  dass  ein  Testament  vor  dem  Landesherrn  auch  mündlich  und  in 

i  //.  18. 19.  C.  A.  t.  Nov.  Valent.  III.  tit.  21.       *  So  ausser  der  Bcdrischen  auch  die  Prtus- 
c.l.  sische,  L.  R.  Th.  1.  Tit.  12.  §.  175. 

58* 
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beiden  Gestalten  auch  vor  einer  Deputation  desselben  errichtet  werden  könne, 
die  Ueberreichung  des  schriftlichen  Testamentes  auch  ohne  Anwesenheit  des 
Staatsrathes  zulässig,  auch  die  Aufbewahrung  im  landesherrlichen  Archiv  nicht 
nothwendig  sei.  Man  hat  sogar  behauptet,  dass  Personen,  die  nicht  testirTähig 
sind,  so  ein  gültiges  Testament  machen  können,  wenn  der  Landesherr  ihre 
Unfähigkeit  wusste  und  das  Testament  doch  annahm. 8 

Auf  der  anderen  Seite  ist  es  nicht  minder  gewiss,  dass  diese  Testaments- 
form  heutzutage  in  Deutschland  nur  höchst  selten  gebraucht  und  geübt  wird.1 

C.  Fähigkeit  der  betheiligten  Personen. 

Dig.  qui  tetfamenta  facere  pouunt,  et  (piemadmodum  lestamenla  fiant  (28,  1.) 

§•  481. 

a.  Ueberhaupt  Testamentifactio. 

v.  Bachholt«  Wem  Ut  rur  Strafe  «IIa  testaroentlfactto  entxogen,  und  Wer  hoUit  lntc»tabllis?  in  •.  Ab- 
handlungen No.  5.  Arndts  fi.  4M.  Böcklng  Qrdr.  III,  B.  %.  27.  Brinz«.  177.  Glück  »§.  1400.  1403. 
1407.  XXXIX,  8.  1437.  Oöichen  §.  78C.  f.  M Uh lenbruch  %.  640.  Puchtag.  46».  Stnlenisf.  IST. 
Vangerow  §.  428. 

Bis  auf  die  neueste  Zeit  nannte  man  die  Fähigkeit,  ein  Testament  zu 
machen,  die  testamentifactio  actiua,  und  die  Fähigkeit,  in  einem  Testament 
bedacht  zu  werden,  testarnenti/actio  passiua* 

Nicht  allein  sind  aber  diese  Ausdrücke  unrömisch,  sondern  sie  stehen 
auch  mit  dem  eigentlichen  technischen  Begriff  von  testamentifactio  im  Wider- 
spruch. 

Zwar  kommt  testamentifactio  in  verschiedener  Bedeutung  vor. 

a)  Buchstäblich:  die  Errichtung  eines  Testamentes  (als  blosse  Handlung).1 

b)  Die  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen  (also  jene  testamentifactio 
actiua).2  Hier  scheint  dann  dem  testamentifactionem  habere  oft  zu  entsprechen 
im  Sinne  jener  testamentifactio  passiua  der  Ausdruck  „cum  eo  testamenti- 
factio est."  3 

c)  Eigentlich  und  technisch  ist  aber  der  Begriff  der  testamentifactio  auf 
der  einen  Seite  enger,  auf  der  anderen  weiter.  Enger:  indem  er  nicht  Alles, 
was  zur  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen,  gehört,  begreift,  sondern  nur 
das  eigentliche  Element  der  Rechtsfähigkeit,  so  dass  testamentifactio  so  viel 
hci83t  als  das  commercium  in  seiner  Anwendung  auf  Testaments  verkehr.  Jeder 
ciuis  und  latinus  hat  testamentifactio; 4  dagegen  kann  nicht  Jeder,  der  testa- 


i  Thibaut.  Dagegen  Wening-Ingen- 
heim.; 

'  Vgl.  über  dieselbe  im  Ganzen  /.  19.  C.  h.  t. 
vgl.  Nou.  Valent.  III.  (fit.  21.  c.  1. 

1  So  Ulp.  16, 1.  1.1.  pr.  de  lest.  mit.  (29, 1.) 
/.  1.  §.  1.  de  tutelae  (27,3.)  LAS.  de  uulg.  etpup. 
(28.  6.)  I.  6.  §.  1.  de  inoff.  lest.  (5, 2.) 

8  So  in  /.  8.  §.  3.  de  iure  codic.  (29,  7.)  /.  1. 
§.  8.  de  b.p.  sec.  t.  (37, 11.)  /.  S.C.quite.fa. po. 
(6, 22.)  /.  17.  §.  1.  de  inoff.  test.  (5,  2.)  I.  7.  §.6. 
de  donat.  (39,  5.)  I.  1.  £  1.  de  tutelae  (27,  8.) 


Gai.  2, 114;  3,  72.  /.  4.  /.  18.  pr.  quite.  fa.  p#. 
(28,1.) 

»  Ulp.  20,  8.  2;  22,  2.  §.  24.  /.  de  legal.  (2, 
20.)  I.  49.  §.  1.  de  hered.  üut.  (28,  5.)  vgl.  /.  31. 
pr.  l.50.pr.eod.  1.7.  pro  legato  (41,8.)  /.  21 
de  test.  tut.  (26,  2.)  /.  5.  de  seruü.  Ug.  (33,  3.) 
§.  3.  /.  de  hered.  inst.  (28,  5.)  §.  6.  /.  de  testam. 
(2,  10.)  /.  82.  §.  2.  de  legal.  2o.  (31.)  Gm.  2, 
218.  §.  4.  /.  de  hered.  quäl.  (2, 19.) 

*  t//p.20,8;  22,3. 
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mentifactio  hat,  ein  Testament  machen,  z.  B.  der  impubes,  furiosus,  filius- 
familias. 

Weiter:  die  testamentifactio  ist  nicht  allein  ein  Element  der  Fähigkeit,  ein 
Testament  zu  machen,  sondern  auch  der  Fälligkeit,  zu  allem  Anderen,  was  zum 
Testamentsverkehr  gehört,  also  auch  der,  in  einem  Testament  bedacht  zu  wer- 
den, Zeuge  (oder  familiae  emptor  oder  libripens)  bei  einem  Testament  zu  sein, 
ja  selbst  der  Fähigkeit  zur  pro  herede  usucapio6  und  zur  pro  legato  usucapio6 
als  Tutor  durch  Testament  bestellt  zu  werden,7  und  seinen  Sklaven  durch 
Fideicommi8s  von  einem  Anderen  mit  der  Freiheit  bedacht  zu  sehen. 8 

Wer  also  der  testamentifactio  entbehrt,  ist  zu  allen  diesen  Acten  unfähig; 
wer  aber  testamentifactio  hat,  ist  bloss  um  deswillen  noch  zu  keinem  einzelnen 
derselben  ganz  befähigt,  weil  jeder  derselben  ausser  der  allgemeinen  persön- 
lichen Rechtsfähigkeit  auch  noch  andere  hat  oder  doch  haben  kann. 9 


b.  Insbesondere. 
§.  482. 

1.  Fähigkeit  zu  testiren. 

h$t.  qttibus  non  est  permissitm  facere  testamentum  (2,  12);  Cod.  t{w  teslamenia  faen  e  )>o**unt ,  uel  non 
(6,  2»-) 

Genale r  Daa  Testament  (jlner  taubgebornen  und  sprachlosen  Person,  JmCiY.  Arch.  ni,  28.  Wächter 
über  Testirunfahigkeit  wegen  begangener  Verbrechen  und  wegen  Yerbangter  Strafen,  das.  XVII,  14. 
W.  Seil  I.  Ist  ein  Taubatumm-Geborner  heut  tu  Tage  unter  allen  Umotanden  unfähig;,  ein  Testament  zu 
errichten?  II.  Kann  ein  Blinder  heut  zu  Tage  ein  öffentliches  Testament  errichten?  inSeirsJahrb.II, 11. 
Arndts  B.  484.  Böckin  g  Grdr.  III,  B.  §.28.  Brin«§.177.  Gl  ttck  6«.  1404— 4<>- 1407— 7«  Göschen 
|.  789.  ff.  Mühlenbruch  §.  641.  Puchta  §.  462.  f.  S intenls  6.  167.  Vangero w  §.  428. 

Was  die  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  errichten,  in  ihrer  Totalität  betrifft, 
so  gehört  dazu 

1.  Testamentifactio  in  dem  §.  481.  sub  lit.  c.  bezeichneten  Sinne.  —  We- 
gen Mangels  an  diesem  Requisit  sind  noch  im  Justinianischen  Recht  unfähig 
die  peregrini,  also  auch  die  Deportirten,  die  Sklaven  u.  s.  w. 1 

2.  Handlungsfähigkeit  im  Allgemeinen  und  in  besonderer  Beziehung  auf 
Errichtung  eines  Testamentes. 

Daher  sind  unfähig,  ein  Testament  zu  machen: 

Wahnsinnige  und  Blödsinnige, 8  denen  auch  hierin  Verschwender  gleich- 
gestellt werden. 8 
Unmündige.  * 


5  /.  4.  pro  herede  (41,  b.) 
«  L  7.  pro  legato  (41,8.) 

7  /.  21.  de  test.  tut.  (26,2.) 

8  /.  81.  pr.  de  fid.  lib.  (40,  ö.)  [vgl.  I.  32.  §.  1. 
eod.] 

»  Ueber  diesen  Begriff  von  testamentifactio 
siehe  /.  16.  qui  te.  fa.  po.  (28, 1.)  /.  3.  eod.  vgl. 
Pestus  a.  v.  Nexum.  I. 8.  §.  4.  vgl.  §.  1.  qui  te.  fa. 
po.  (28,  1.) 

1  l.d.h.  t. 


*  /.  16.  §.  1.  h.  I.  /.  eod.  —  über  die  lu- 
cida  interualla,  siehe  /.  9.  C.  h.  t. 

»  §.  2.  /.  h.  f.  [vgl.  §.  6.  /.  de  test.  ord.  (2, 10.) 
1. 5.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h.  (29,2),  aus  welchen  «Stel- 
len hervorgeht,  dass  in  1. 18.  pr.  h.  t.  testamen- 
tifactio in  dem  vulgären  Sinne  (§.  481.  lit  b.) 
xu  verstehen,  und  dem  prodigus  weder  um  die- 
ser Stelle  willen,  noch  wegen  Vlp.  20, 13.  die 
testamentifactio  abzusprechen  ist] 

*  §.  1.  /.  /.  5.  /.  13.  A.  /.  I.  4.  C.  eod. 
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Taube  und  Stumme  sind  nach  älterem  Recht  unrähig  zu  testiren,5  doch 
konnten  sie  vom  Kaiser  die  besondere  Erlaubniss  erhalten,  die  Form,  so  weit 
sie  ihnen  unzugänglich  war,  zu  umgehen  und  doch  gültig  zu  testiren. 6 

Justinian  aber  schrieb  in  /.  10.  C.  h.  t.  vor: 

Der  taubstumm  Geborene  kann  nicht  testiren;  ist  er  es  später  geworden, 
so  ist  er  tcstirfähig,  so  weit  er  das  Testament  eigenhändig  schreiben  kann. 

Der  Taube  ist  unbedingt  testirfähig,  der  Stumme,  so  weit  er  das  Testa- 
ment eigenhändig  schreiben  kann. 7 

Durch  die  Fortschritte  der  Erziehungskunst  (hinsichtlich  der  taubstumm 
Geborenen)  und  die  Bestimmung  der  Notariatsordnung  von  1512.  (h.  t.  §.  4.) 
ist  es  nun  aber  ohne  eigentliche  Rechtsveränderung  dahin  gekommen,  dass 
auch  von  dieser  Seite  Jeder,  der  sprechen  oder  schreiben  kann,  testirfähig  ist. 
Für  die  Blinden  gibt  es  eine  eigene  Testamentsform. 8    Davon  unten. 

3.  Veraiögcnsfähigkeit  im  Allgemeinen  und  zur  Zeit  des  Todes  ins- 
besondere. 

Nur  deswegen  sind  die  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  ausgeschlossen. 9 
Auch  die  Erlaubniss  des  Vaters  (mit  oder  ohne  Anweisung  der  Mittel)  kann 
diese  Unfähigkeit  nicht  aufheben,10  und  das  blieb  auch  im  Justinianischen 
Recht  die  Regel,  von  welcher  sich  nach  und  nach  folgende  Ausnahmen  ge- 
bildet hatten: 

Der  filiusfamilias  konnte  über  das  peculium  castrense  testiren,  erst  im 
Dienst,  dann  auch  nach  dem  Abschied.11 

In  Beziehung  auf  das  peculium  quasi-castrense  wurde  erst  durch  Justi- 
nian die  Tcstirbefugniss  allgemein. 12 

Ueber  das  peculium  aduentitium  (auch  über  das  irreguläre)  gilt  kerne 
Testirbefugniss. 13 

Unfähig  zu  testiren  sind  ferner  die  zum  Tode  Verurtheilten;  früher  un- 
bedingt, weil  sie  serui  poenae  wurden,  also  die  testamentifactio  verloren,14 
später,  als  Letzteres  durch  Nou.  22.  c.  8.  aufgehoben  wurde,  so  weit  als  mit 
der  Todesstrafe  Vermögensconfiscation  verbunden  war. 15 

Endlich  die  Ordensgeistlichen,  welche  wegen  des  Gelübdes  der  Annuth 
kein  Vermögen  haben  können. 16 

In  Beziehung  auf  diese  drei  wesentlichen  Erfordernisse  (testamentifactio, 
Handlungsfähigkeit,  Vermögensfähigkeit)  und  auf  die  gesammte  Testirfähig- 
keit  ist  jetzt  noch  Folgendes  zu  bemerken : 

a)  Alle  drei  Erfordernisse  müssen  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung 


6  Ulp.  20,  13.  /.  6.  §.  1.  /.  16.  pr.  h.  t. 
6  /.  7.  h.  f.  vgl.  /.  4.  de  test.  mit.  (29,  1.) 
f  Vgl.  §.  3.  /.  h.  t. 
8  §.  4.  /.  h.  t. 

»  Ulp.  20,  10.  pr.  I.  I.  6.pr.  I.  16.  pr.  h.  t. 
10  dd.  iL 

»  pr.  I.  h.  t.  I.  6.  §.  tdt.  de  iniu.  rup.  irr. 
(28,3.) 

«  l.  fi.  C.  de  inoff.  test.  (3,  28.)  /.  fi.  C.  h.  L 
§.  fi.  I.  de  mtl.  test.  (2, 11.)  d.  pr.  I.  h.  t. 


«  /.  fi.  C.  de  bon.  q.  Hb.  (6,  61.)  l.pen.  C.  d. 
pr.  extr.  I.  h.  t.  Dass  nach  canonischera  Recht 
auch  hierüber  ad  pias  cauBsas  testirt  werden 
könne,  wird  durch  c.  4.  tn  F/*o  de  sepulturis 
(3, 12.)  nicht  erwiesen. 

<*  /.  8.  §.  4.  I.  13.  §.  2.  h.  t. 

15  Ueber  diese  vgl.  ATou.  134.  c.  IS. 

i«  c.  7.  C.  XIX.  qu.  3.  c.  8.  X.  de  testam, 
(3,  26.) 
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erfüllt  sein  (das  erste  und  dritte  auch  zur  Zeit  des  Todes);  die  nachherige 
Erfüllung  macht  das  ungültig  errichtete  Testament  nicht  gültig.17 

b)  Ueber  den  Status,  von  welchem  die  Testirfähigkcit  abhängt  (1.  und  3.), 
darf  man  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  weder  irren  noch  ungewiss  sein. 18 

c)  Nach  canonischem  Recht  soll  der  offenbare  Zinswucherer  {manifestum 
■usurarius)  so  lange  unfähig  sein,  ein  Testament  zu  errichten,  bis  er  die  uner- 
laubten Zinsen  restituirt  oder  dafür  Sicherheit  geleistet  hat.19  \ 

d)  Nach  heutigem  Recht  ist  keine  Civität  mehr  erforderlich;  an  die  Stelle 
dieses  Requisites  ist  das  allgemeinere  der  Rechtsfähigkeit  getreten.80 

§.  483. 

2.  Fähigkeit  bedacht  zu  werden. 

Cod.  dfi  incertit  per$onit  (6,  48.) 

Wonckdo  pi»  cansaa  in  eodem  testamento  et  conatituUi  ot  ad  berodltatem  nocata,  In Opaac. acad. p. 270.  ff. 
Arndt«  §.498.  Böc k  In g  Grdr.  III,  B.  §.  30.  Brinzfl.  177.  Ol  Uck  XXXIX,  §.  1437-38.  Göachen 
§fi.  792.  f.  800.  Mühlenbruch  §.  642.  f.  Puchta«.471.  Sintenl«  %.  167.  Vangerow  §.  429. 

Blicken  wir  auf  die  drei  Haupterfordernisse  für  die  Fähigkeit  zu  testiren 
zurück,  so  finden  wir 

1.  das  Requisit  der  testamentifactio  auch  hier,  und  zwar  in  demselben 
Sinne  und  unter  denselben  wesentlichen  Bestimmungen  wieder. 1  Den  Sklaven 
fehlt  zwar  die  eigentliche  testamentifactio,  und  doch  können  fremde  Sklaven 
allgemein,  eigene  aber,  wenn  man  ihnen  zugleich  die  Freiheit  gibt,  auf  jegliche 
Weise  im  Testament  bedacht  werden;  allein  da  der  fremde  Sklave  nicht 
für  sich,  sondern  für  seinen  Herrn  erwirbt,  so  ist  es  ganz  natürlich,  dass  auf 
die  dem  Sklaven  fehlende  testamentifactio  nicht  gesehen  wird,  sondern  auf  die 
dem  Herrn  zustehende,  und  dass  man  daher  sagte,  der  Sklave  habe  testamenti- 
factio, nur  nicht  ex  sua.  persona,  sondern  ex  domini  persona. 2 

Der  eigene  Sklave  aber  erhält  wenigstens  durch  das  Testament  zugleich 
mit  der  Erbeinsetzung  und  dergleichen  auch  die  dafür  erforderliche  testamenti- 
factio, nämlich  Freiheit  und  Civität,  und  mehr  konnte  nicht  verlangt  werden. 

2.  Das  Requisit  der  Handlungsfähigkeit  fällt  hier  weg,  aus  dem  einfachen 
Grunde,  weil  man,  um  in  einem  Testament  bedacht  zu  werden,  nichts  zu  thun 
braucht.  So  erscheinen  hier  alle  die  Personen,  welche  wegen  Mangels  an 
diesem  Requisit  unfähig  waren,  ein  Testament  zu  machen,  als  vollkommen 
fähig. 

3.  Das  Requisit  der  Vermögensfähigkeit  fällt  hier  ebenfalls  weg.  Das 


«  §.       /.  19.  A.  /. 

»8  1. 14.  /.  15.  h.  t.  I.  1.  pr.  de  legat.  3°-  (32.) 
Ulp.  20, 11.  Der  Intesrabilis  ist  unfähig,  ein 
Testament  zu  machen,  weil  er  nicht  bloss  un- 
fähig zum  Zeugniss  ist,  sondern  ihm  auch  Nie- 
mand Zeuge  sein  kann.  /.  26.  /.  18.  §.  1.  h.  t. 
Letztere  Stelle  enthält  die  einzige  Anwendung 
dieses  Begriffs  im  Justinianischen  Recht  (Pas- 
quillant),  und  auch  diese  ist  heutzutage  ver- 
echwunden.   Ueber  die  ebenfalle  verschwun- 


dene Unfähigkeit  der  Apostaten  und  Ketzer 
siehe  unten. 

»9  c.  2.  m  T/to  de  USVr.  (5,  5.) 

so  Auch  ohne  Auth.  Omnes  peregrini  C. 
comm.  de  success.  (6,  59.) 

J  l.  49.  §.  1.  de  hered.  inst.  (28,  5.)  §.  4.  7.  de 
her.  qual.  (2, 19.) 

*  §.  4.  7.  de  hered.  qual.  (2,  19.)  /.  49.  §.  1. 
/.  50.  pr.  de  her.  insl.  (28,  5.)  vgl.  /.  16.  qui  te$t. 
fa.  po.  (28,  1.) 
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Auffallende  hie  von  verschwindet,  wenn  man  nur  bedenkt,  dass,  wer  unfähig 
ist,  Vermögen  selbst  zu  haben,  doch  immer  fähig  war,  für  einen  Anderen  Ver- 
mögen zu  erwerben.  So  erscheint  namentlich  das  Kind  in  väterlicher  Gewalt, 
welches  unter  diesem  Gesichtspunkt  allein  unfähig  war,  ein  Testament  zu 
machen,  als  vollkommen  fähig,  in  einem  Testament  bedacht  zu  werden. 

Hienach  bleibt  denn  von  den  drei  Requisiten  der  Testirfähigkeit  hier  nur 
das  einzige  der  testamentifactio  übrig,  und  so  kann  man  wirklich  an  der  Fähig- 
keit, in  einem  Testament  bedacht  zu  werden,  die  testamentifactio  erkennen  und 
umgekehrt.  Daraus  aber  erklärt  es  sich  vollkommen,  dass  wir  oben  manche 
Stellen  antrafen,  in  denen  testamentifactio  mit  der  Fähigkeit,  in  einem  Testa- 
ment bedacht  zu  werden,  ziemlich  als  gleichbedeutend  erwähnt  wurde. 

Allerdings  müssen  nun  auch  hier  einige  nähere  Bestimmungen  hinzu 
kommen: 

a)  Ueber  den  intestabilis  und  die  Apostaten  und  Ketzer  gilt  auch  hier, 
was  bei  der  Testirfähigkeit  in  §.  482.  not.  20.  bemerkt  wurde. 

b)  Eben  so  hinsichtlich  des  Requisites  allgemeiner  Rechtsfähigkeit  anstatt 
der  Civität,  ebendas.  lit  d. 

c)  Ueber  die  Kinder  der  Hochverräther  und  über  die  Wittwe,  welche  sich 
vor  Ablauf  des  Trauerjahres  wieder  verehelicht,  wird  unten  gesprochen  werden. 

'  d)  Während  es  sich  bei  der  Testirfähigkeit  und  so  auch  bei  der  Zeugen- 
fähigkeit von  selbst  verstand,  dass  dieselbe  nur  physischen  Personen  zusteht, 
so  kommt  dagegen  die  Fähigkeit,  durch  Testament  bedacht  zu  werden,  auch 
bei  den  juristischen  Personen  zur  Sprache.  Ursprünglich  fand  dieselbe  zwar 
in  der  Regel  nicht  Statt,  aber  ausnahmsweise  finden  wir  sie  doch  anerkannt.3 

Im  Justinianischen  Recht  wird  sie  ziemlich  zur  Regel,  so  steht  sie  Städten, 
Kirchen,  Klöstern,  milden  Stiftungen,  Heiligen  zu. 4 

Licita  collegia  sind  fähig  für  Vermächtnisse,  dagegen  für  Erbeinsetzung 
nur,  wenn  sie  das  Privilegium  besonders  erhalten  haben. 5 

In  neuerer  Zeit  pflegt  man  auch  diese  Fähigkeit  ohne  Privileg  anzuneh- 
men, wenn  nur  das  Recht  einer  juristischen  Person  gehörig  feststeht. 

e)  Von  der  besprochenen  Fähigkeit,  in  einem  letzten  Willen  bedacht 
zu  werden,  ist  nun  aber  noch  wohl  zu  unterscheiden  die  Lehre  von  der  Erwerb- 
fähigkeit (Capacität)  und  von  dem  möglichen  Verlust  wegen  Indignität,  worüber 
unten  gehandelt  werden  soll. 

§.  484. 

3.  Fähigkeit  Zeuge  zu  sein. 

F  r  i  t  a  Uber  den  Sinn  des  VerboU,  dieaelbe  Person  zum  Erben  einzusetzen,  und  all  Teatamentaaenge  « 
adhibiren,  in  Qrolman'a  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  17.  v.  Löbr  (Fähigkeit  dea  Univeraal  Fidti 
commlaaa»),  Im  CIt.  Areh.  U,  14.  4.  Siebe  §.  476. 

Die  Fähigkeit,  Testamentszeuge  zu  sein,  setzt  voraus  testamentifactio  und 

8  Bei  Ulp.  22,  5.  6.  /.  20.  de  reb.  dub.  (84,  5.)    /.  49.  dt  epüc.  ei  cler.  (1 ,  8.)  und  Nou.  181. 
*  /.  12.  C.  de  her.  inst.  (6,  24.)  /.  22.  C.  de  ss.    c.  1 1.] 
ejcc/.  (1,  2.)  Nou.  131.  c.  9.  [vgl.  I  24.  /.  28.       5  l.  8.  C.  de  her.  inst.  (6,  24.) 
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jene  Handlungsfähigkeit,  wie  sie  in  §•  476.  unter  No.  1.  und  2.  bezeichnet 
worden  sind,  nicht  aber  die  dort  besprochene  Vermögensfähigkeit. 

Ueber  die  Details  siehe  oben  §.  476.,  wo  dann  freilich  neben  der  absoluten 
Fähigkeit  auch  noch  die  relative  in  Betrachtung  zu  ziehen  war. 

D.  Inhalt.    Ernennung  des  Erben. 

Franc  Mantlca  Tractatus  de  conlecturi»  ultlmarum  uoluntatum.  Genera«  16*5. 

a.  Institution. 

htt.  de  heredibus  instUuendis  (2,  14);  Dig.  (28,5);  de  heredibw  instituendis  et  qnaeperionae  heredct  in- 
»titui  nqnpotsvnl  Cod.  (6,  24);  de  necefsarii»  teruis  hendibtu  indituendis  uel  ntbttituendis  (6,  27.)?  de 
«erboram  et  verum  significtilione  (6,  38.) 

Arndt«  8.  493.  f.  B Ö c k  1  n g  Grdr.  III,  B.  $.  52.  Brinz|.  181.  Glück  XXXV,  I.  1420.  XL,  §.  1439.  Gö- 
schen 8- 834.  f.  M  Uhlenbruch  8- 66«.  Puchta  8-  471-74.  Sintcnia  6-  172.  Vangero  w  8- 449. 

§.  485. 

1.  Ueberhaupt.  Erfordernisse. 

Schweikart  Anlegung  der  c.  28.  C.  Do  legatia  (6,  37),  In  d.  Gleaa.  Z.  Sch.  IX,  11.  v.  Löhr  über  die  in- 
stitutio  ex  rc  certa,  das.  XIX,  3.  Schräder  Auslegung  de«  letzten  Willen«,  wenn  der  Erb-Lasser  mehr 
ala  ein  Ganse«  rerthcilt  hat,  mit  besonderer  Rücksicht  auf  Cod.  lib.  6.  tit.  37.  (de  legatl«)  1.  23.,  ind.  civ. 
Abhandlungen  Xo.  4.  I.  Vol  kmann  u»  de  Meredibua  o  re  certa  acriptia.  Lipaiae  ^27.  Carl  Nenner, 
die  Heredla  Inatitutio  ex  re  certa.  Glessen  1853.  Glück  IX,  ».  632.  XXXIX,  6§.  1436-37.  38»,  XL, 
8«.  1442-43.  44«. 

Der  Testator  kann  Erben  in  beliebiger  Zahl  ernennen. 1 
Im  Wesen  des  Erbrechtes  liegt  es  aber,  dass  es  sich  nur  auf  das  Ganze 
oder  eine  Quote  der  Universalsuccession,  niemals  auf  einzelne  Vermögensstücke 
beziehen  kann.  Daher  scheint  man  ursprünglich  jede  Erbeinsetzung  ex  certa 
re  als  ungültig  angesehen  zu  haben.  Allmälig  kam  man  aber  dem  Willen  des 
Testators  so  weit  als  möglich  dadurch  zu  Hülfe,  dass  man  annahm,  derselbe 
habe  das  Unmögliche,  was  seine  Worte  enthalten,  eigentlich  nicht  gewollt, 
sondern  etwas  nahe  liegendes  Mögliches,  wofür  er  sich  bloss  eines  unrichtigen 
Ausdruckes  bedient  habe.    So  ergaben  sich  leicht  folgende  Bestimmungen: 

a)  Wenn  Jemand  einen  einzigen  Erben,  und  diesen  ex  certa  rc  eingesetzt 
hat,  so  wird  die  Erwähnung  letzterer  gar  nicht  beachtet,  und  derselbe  bekommt 
die  ganze  Erbschaft. 1 

b)  Wenn  mehrere  Erben  eingesetzt  sind  und  alle  ex  certa  re,  so  werden 
sie  als  zu  unbestimmten,  also  gleichen,  Quoten  eingesetzt  betrachtet,  und  die 
certa  res  gehört  Jedem  als  Prälegat. 3 

c)  Wenn  mehrere  Erben  eingesetzt  sind,  die  einen  ex  certa  re,  die  anderen 
nicht,  so  werden  nur  diese  als  Erben,  jene  dagegen  als  blosse  Legatare  be- 
trachtet. 4 

Abgesehen  von  diesem  abnormen  Falle  können  mehrere  Erben  mit  be- 
stimmter Angabe  ihrer  Quoten  eingesetzt  sein  (ex  certa  parte)  oder  ohne  diese 
(«ne  parte). 

1  §.  4.  LLt.  »  l  35.  pr.  (vgl.  §§.  1.  2.)  /.  19.  §.  13.  /.  10. 

1  L  1.  §.  4.  h.  t.  vgl.  /.;19.  §.  2.  de  cast.  pee.    I.  78.fr.  h.  t. 
(49,17.)  M.  13.  (7.  A.  I. 
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Sind  alle  sine  parte,  so  gelten  gleiche  Theile,5  sind  alle  ex  certa  parte, 
so  hat  es  dabei  sein  einfaches  Bewenden  in  dem  ordentlichen  Falle,  wo  die 
Brüche  zusammen  das  Ganze  (die  Einheit)  genau  erschöpfen,  z.  B.  Via»  4/ii»  7/tf« 

AVenn  sie  aber  zusammen  hinter  der  Einheit  zurück  bleiben  oder  sie 
überschreiten,  so  muss  unter  Beibehaltung  der  Proportion  der  Rechnungs- 
fehler berichtigt  und  so  die  Einheit  an  der  Stelle  des  minus  oder  plus  wieder 
hergestellt  werden,  z.  B.: 

o)  3/i2,  Vi*-  Da  gilt  3/io,  V  ß)  S/i2,  Vu,  6/>2.  Da  gilt  3/i5,  Vis.  V 
i/s,  V*,  lk  =  "  + £+"  =  "  +  ™  +  ">  Immer  also  Addition  der  Zähler  (bei 
gleichnamigen  Brüchen)  behufs  Festsetzung  des  Nenners. 6  —  Einzig  für  den 
Fall,  wenn  erst  ein  Erbe  ex  asse,  und  dann  an  einer  späteren  Stelle  des  Testa- 
mentes ein  Anderer  zu  einem  Bruchtheil  eingesetzt  ist,  schreibt  Justinian 
als  interpretatio  uoluntatis  vor,  dass  der  Erblasser  in  Abänderung  seines  Wil- 
lens dem  ersten  durch  die  zweite  Bestimmung  so  viel  habe  nehmen  wollen, 
als  er  dem  zweiten  gab. 7 

Sind  die  einen  ex  certa  parte,  die  anderen  sine  parte  eingesetzt,  so  bekom- 
men die  letzteren,  und  zwar  unter  sich  zu  gleichen  Theilen  den  Rest,  wenn 
die  Quoten  der  ersteren  zusammen  die  Einheit  nicht  erfüllen,  z.  B.  A.  Vis» 
B.  Via»  C.  und  D.    Hier  bekommen  die  beiden  letzteren  jeder  Vis- 8 

Wenn  aber  die  partes  certae  das  Ganze  genau  erfüllen,  so  wird  für  die 
sine  parte  Eingesetzten  ein  eigenes  gleich  grosses  Ganzes  gebildet,  und  es 
macht  sich  dadurch  von  selbst,  dass  jedes  dieser  beiden  scheinbaren  Ganzen 
in  der  That  eine  Hälfte  ist,  z.  B.  A.  V3»  B.  2[3i  C.  D.    Hier  bekommt  A. 
B.  Ve,  C.  %  D.  V4.9 

Wenn  die  partes  certae  das  Ganze  mehr  als  erfüllen,  aber  doch  nicht 
zwei  Ganze  bilden,  so  bekommen  die  sine  parte  Eingesetzten,  und  zwar  unter 
sich  wieder  zu  gleichen  Theilen,  den  Rest  des  zweiten  Ganzen,  z.  B.  A.  5/ii> 

B.  C.  D.    Hier  bekommt  A.        B.  n/24,  C.  *ju,  D.  */•*■ 10 

Wenn  endlich  die  partes  certae  zwei  Ganze  genau  erfüllen,  so  wird  für 
die  sine  parte  Eingesetzten  ein  drittes  Ganze  gebildet,  z.  B.  A.  7/is,  B.  8/i* 

C.  Via,  D.  C.    Hier  bekommt  A.  7/36,  B.  »/„,  C.        D.  6/s6,  E.  %  u.  s.  w. 

U.  8.  W.U 

Dabei  ist  immer  zu  berücksichtigen,  dass  die  Römer  das  Ganze  regel- 
mässig unter  der  Form  des  as,  und  die  Bruchtheile  in  der  Form  von  unciae 
{Zwölftheilen)  dachten.12 

Noch  sind  folgende  nähere  Bestimmungen  zu  bemerken: 
a)  Wenn  unter  mehreren  sine  parte  instituirten  Erben  die  einen  individuell 
und  absonderlich  bezeichnet,  mehrere  andere  aber  entweder  unter  einem  Col- 

5  §.  6.  /.  /.  9.  §.  12.  h.  t.  »0  §.  8. 1  l.  18.  /.  87.  Ä.  f. 

6  l.  13.  §.  1—7.  i.  15.  §.  1.  /.  16.  h.  t.  §.  7.        11  d.  §.  8.  /.  /.  17.  §.  ult.  h.  t. 

I.  eod.  18  Daher  die  currenten  Bezeichnungen  un- 

'  /.  23.  pr.  C.  de  legat.  (6,  37.)  Vgl.  Gö-  cia,sextans,  quadrans,  triens,quincunx,  semis, 

sehen  III,  2,  8.  162.  septunx,  bes,  dodrans,  dextana,  deunx,  as,  du- 

8  §.  6.  /.  /.  17.  pr.  h.  t.  pondius,  tripondius  u.  8.  w. 

9  d.  §.  6.1.  /.  17.  §§.  3.  4.  /.  58.  A.Z. 
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lectiv-Namen  zusammen  gefasst  (Titius  und  meiner  Tochter  Kinder)  oder  in 
einer  Aussage  verbunden  sind  (Titius  heres  esto.  Gaius  et  Sempronius  heredes 
sunto);  so  gelten  die  so  zusammen  gefassten  und  verbundenen  gegenüber  den 
Anderen  nur  zusammen  für  eine  Person.13 

b)  "Wo  mehrere  zusammen  auf  eine  Portion  eingesetzt  sind,  da  gelten 
unter  ihnen  im  Zweifel  immer  gleiche  Theile.11 

c)  Die  Erbeinsetzung  ist  das  wichtigste,  ja  das  einzige  wesentliche  Stück 
des  Inhaltes  jedes  Testamentes  (daher  in  /.  1.  §.  3.  h.  t.  gesagt  wird,  man 
könne  mit  fünf,  ja  mit  drei  Worten  ein  Testament  machen). 

Von  ihr  empfängt  der  ganze  übrige  Inhalt  seine  Kraft.  Dies  soll  sich 
nach  dem  älteren  Recht  auch  äusserlich  darin  ausprägen,  dass  sie  voran  steht, 
und  daran  hielten  die  classischen  Juristen  noch  so  strenge  fest,  dass  alles  vor 
der  ersten  Erbeinsetzung  Geschriebene  für  nicht  geschrieben  galt  und  alles 
zwischen  mehreren  Erbeinsetzungen  Verordnete  nur  so  weit,  als  es  durch  die 
früheren,  nicht  aber  so  weit  es  durch  die  späteren  Erbeinsetzungen  Kraft 
bekam.  Nur  zu  Gunsten  der  Ernennung  eines  Tutor  und  der  Fidcicommisse 
liessen  die  classischen  Juristen  darin  nach.15 

Justinian  dagegen  erklärte  die  Ordnung  für  gleichgültig. 16 

d)  Das  ältere  Recht  hielt  auch  auf  bestimmte  Form  der  Erbeinsetzung, 
wobei  es  aber  nicht  sowohl  auf  eine  bestimmte  Art  der  Bezeichnung  des  Erben, 
als  vielmehr  auf  rechte  und  entschiedene  uerba  imperatiua  ankam.  Zur  Zeit 
der  classischen  Juristen  galt  diese  Ordnung  noch,  obgleich  man  jetzt  in  Zu- 
lassung verschiedener  Formeln  schon  faciler  geworden  war.17 

Justinian  erklärt  jedoch  jede  Form  für  genügend,  wenn  sie  den  Willen 
des  Testators  deutlich  ausdrücke.11* 

Die  mvstischc  Erbeinsetzung  war  also  bei  schriftlichen  Testamenten  schon 
zur  Zeit  der  classischen  Juristen  zulässig. 

e)  Alles  Angeführte,  mit  Ausnahme  der  noth wendigen  Totalität  der  Uni- 
versalsuccession  (wozu  auch  das  über  die  Institutio  e  certa  re  gehört),  erscheint 
wenigstens  im  Justinianischen  Recht  als  blosse  Willens-Interpretation  (vermit- 
telndes Recht),  und  war  dies  grossen  Theils  auch  schon  zur  Zeit  der  classischen 
Juristen. 19 

§.  486. 
2.  Ius  aecrescendi. 

Tbl  baut  Uber  die,  bey  dem  Anwachsungsrecht  der  M Horben  Statt  findenden  Vorzugsrechte,  im  Vir.  Arch. 
VII,  81.  Baumeistor  siehe  §.470.  v.  Buchholtz  über  die  Beschrankung  doi  In«  aecrescendi  bei  der 
testamentarischen  Erbfolge,  in  s.  Abhandlungon  No.  7.  Z  imroern  über  das  vorzugsweise  Anwachsungs- 
recht boy  testamentarischen  Erben,  In  s.  und  Neustetera Untersuchungen  No.4.  Duareni  Heptacmeron 
■lve  de  Iure  aecrescendi  Llbri  U.,  In  Opp.p.  1075—96.  Ooueanus  de  iure  aecrescendi,  In Opp.  p. 56— 78. 

13  Also  in  beiden  Beispielen  bekommt  Ti-       16  §.  34.  /.  de  legal.  (2,  20.) 
tius  Va,  die  anderen  zusammen  */8.  —  l.lS.pr.       17  Gai.  2, 116.  117.  Vlp.  21.  siehe  besonders 

M.  §•  2.  I.  1 7.  §.  4.  k  t.  auch  /.  77.  /.  58.  pr.  /.  9.  §.  8.  /.  48.  §.  I.A.  t. 

u  /.  15.  pr.  h.  t.  §.  29.  extr.  I.  de  legal.  (2,  20.)  vgl.  I.  10.  de 

15  Ulp.  24,  15;  25,  8.  Pauli.  3,  6,  2.  /.  I.  pr.  cond.  inst.  (28,  7.) 
*.  t-  §.  83.  /.  de  legat.  (2,  20.)  vgl.  /.  14.  de  pec.       18  /.  15.  C.  de  testam.  (6,  23.) 
kg.  (33,  8.)  19  Nur  nicht  litt.  c.  und  d. 
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Die  notwendige  Totalität  der  Beerbung  im  Allgemeinen  und  der  testa- 
mentarischen Beerbung  insbesondere  bringt  es  mit  sich,  dass  diejenigen  Quo- 
ten, welche  an  die  von  dem  Testator  gerufenen  Personen  nicht  gelangen,  den 
übrigen  gerufenen  zufallen,  und  von  diesen,  sobald  sie  ihre  ursprüngliche  Quote 
erwerben,  nothwendig  mit  erworben  werden  müssen. 

Es  wird  also  der  ausfallende  Theil  nicht  neu  und  selbstständig  deferirt, 
sondern  er  wächst  ganz  eigentlich  den  übrigen  Theilen  an,  so  dass  keine  äussere 
Handlung  oder  Willenserklärung  dieses  Increment  bewirkt  oder  zu  verhindern 
vermag,  und  es  ist  dabei  gleichgültig,  ob  diese  übrigen  Thcile  bereits  erwor- 
ben oder  bereits  deferirt  sind  oder  noch  nicht. 1 

So  weit  ist  das  ius  aecrescendi  der  testamentarischen  und  der  Intestatsuc- 
cession  gemeinsam,  wie  denn  bei  dieser  oben  §.  470.  davon  gehandelt  worden  ist 

Ganz  oder  theilweise  eigentümlich  bei  der  testamentarischen  Succession 
gilt  dagegen  Folgendes: 

1.  Der  ausfallende  Erbtheil  wächst  allen  übrigen,  und  zwar  pro  portioni- 
bus  hereditariis  an.  Das  ist  die  Hegel  bei  Testament-  und  Intestatsucceseion. 
Durch  den  Ausfall  eines  TheUes  stellt  sich  demnach  die  Sache  gerade  so,  wie 
wenn  der  Testator  von  Anfang  an  mit  den  festgesetzten  Quoten  das  Ganze 
nicht  erschöpft  hatte,  wovon  oben  §.  485.  (litt,  c.)-  die  Rede  gewesen  ist.  Da- 
von gilt  eine  Ausnahme,  falls  der  Testator  mehrere  Erben  zusammen  auf  eine 
und  dieselbe  Quote  eingesetzt  hat.  Wenn  von  diesen  einer  ausfällt,  so  fällt 
sein  Antheil  an  dieser  Quote  auf  die  übrigen  Theilhaber  derselben  Quote  aus- 
schliesslich, nicht  auch  an  die  Erben  der  übrigen  Quoten  (der  Wille  des  Erb- 
lassers bewirkt  hier  eine  ganz  ähnliche  Verbindung  wie  bei  der  Intestatsucces- 
sion  das  Gesetz  für  diejenigen,  welche  als  Stamm-  oder  Liniengenossen  in  eine 
Separatverbindung  kommen). 

2.  Wenn  es  sich  nun  fragt,  wo  eine  solche  Verbindung  und  darauf  ge- 
gründet dieses  engere  Accrescenzverhältniss  anzunehmen  ist,  so  beruht  die 
Antwort  auf  reiner  Willensinterpretation,  und  diesen  Willen  sollen  wir  nach 
Anleitung  der  Römer  nicht  an  blossen  Satz-  und  Wortverbindungen  erkennen, 
sondern  vorzüglich  daran,  ob  der  Testator  sich  die  fragliche  Quote  prineipa- 
liter  als  getheilt  und  jeden  Einzelnen  als  zu  einem  bestimmten  Theile  derselben 
berufen  gedacht  habe,  so  dass  die  wörtliche  Verbindung  nur  dem  Zufall  des 
Ausdruckes  beizumessen  ist;  —  oder  ob  hingegen  die  Quote  principaliter  als 
ganz  und  ungetheilt  und  die  mehreren  Personen  als  zu  der  ganzen  Quote  ver- 
bunden gedacht  wurde,  so  dass  die  Entstehung  von  Theilen  erst  per  subse- 
quens,  coneursu,  also,  wenn  auch  objectiv  nothwendig  oder  wahrscheinlich, 
doch  dem  Gedanken,  der  Absicht  nach  zufällig  eintritt.  Nur  diese  sind  wahr- 
haft verbundene,  re  (durch  die  Sache)  coniuneti,  während  jene  bloss  zufällig, 
dem  Worte  nach,  uerbo  coniuneti  sind. 3 

i  Beispiele :  A.  schlägt  aus,  B.  hat  schon  *  /.  59.  §.  S.  h.  t. 

angetreten,  C.  deliberirt  noch,  D.  ist  unter  8  Ueber  diese  Terminologie  siehe  l.  I42.de 

einer  noch  schwebenden  Bedingung  einge-  v.  ».  (50, 16.)  /.  80.  de  legal.  3«»-  (82.)  [vgl,  /.  89. 

aetat  eod.  §.  8.  /.  eod.  (2, 20.)]  Beispiele :  Titius  pro 
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3.  Der  Umstand,'  dass  Mehrere  sine  parte  und  wieder  Mehrere  cum  parte 
eingesetzt  sind,  bewirkt  für  das  ius  accrescendi  weder  unter  jenen  noch  unter 
diesen  eine  coniunctio.4 

4.  Dass  der  vacante  Theil  cum  suo  onere  accreacirt,  wird  in  vielen  Fällen 
ausgesprochen. 6 

Ueber  die  Ausnahmen  von  der  Nothwendigkeit  des  ius  accrescendi  in  den 
Fällen,  wo  der  Ausfall  durch  abstinere  oder  restitutio  in  integrum  geschieht, 
ist  oben  §.  470.  gesprochen  worden,  und  über  die  ordentliche  Ausschliessung 
des  ius  accrescendi  durch  Transmission  und  Substitution  wird  unten  gehandelt 
werden. 

In  dieses  ganze  System  des  ius  accrescendi,  welches  seinem  Wesen  nach 
altes  Recht  war,  hatte  nun  die  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  einen  tiefen 
Einschnitt  gemacht  durch  den  neuen  Satz,  dass  alle  Erbtheile,  welche  auf  dem 
gültigen  und  unveränderten  letzten  Willen  beruhten,  wenn  sie  aus  irgend  wel- 
chem Grunde  ausfielen,  ordentlicher  Weise  dem  Aerar  als  caduca  zufallen 
sollten.  6 

Doch  sollten  nach  der  lex  hinsichtlich  der  caduca  die  im  Testament  selbst 
honorirten  männlichen  Personen,  welche  Kinder  hatten,  dem  Aerar  vorgehen, 
und  zwar  unter  diesen  zuerst  die  conjungirtcn  Miterben, 7  dann  die  übrigen  Mit- 
erben, dann  die  Legatare. 8  Ueberdies  sollten  gemäss  der  lex  selbst  die  in  dem 
Testament  zu  Erben  eingesetzten  Descendenten  und  Ascendenten  des  Erb- 


parte dimidia  hcres  esto.  Gaius  et  Scius  pro 
altera  dimidia  heredes  sunto :  (—  re  et  uerbis 
coniuncti)  oder  auch  Titius  heres  esto.  Gaius 
et  Seius  heredes  sunto.  /.  20.  §.  2.  /.63.  de  her. 
inst.  (28,  5.)  Titius  pro  parte  dimidia  heres 
esto.  Gaius  pro  altera  dimidia  heres  esto.  In 
hac  altera  dimidia  etiam  Seius  heres  esto:  (— 
re  coniuncti)  /.  15.  pr.  h.  t.  In  diesen  beiden 
Fällen  bekommt  Titius  V2,  Gaius  et  Seius  zu- 
sammen Vä.  Wenn  aber  der  eine  der  beiden 
letzteren  wegfallt,  so  nimmt  der  andere  seinen 
Theil,  und  erhält  also  die  ganze  Hälfte. 

Titius  ex  semisse  heres  esto.  Gaius  e  qua- 
drante  heres  esto.  Seius  e  quadrante  heres 
esto. 

Hier  ist  keine  Art  von  Verbindung ,  weder 
re  noch  uerbis,  weder  absichtliche  noch  zu- 
fällige, also  auch  kein  gesondertes  aecrescere. 
Wie  nun  aber,  wenn  es  statt  jener  Worte  Wesse : 
Titius  ex  semisse  heres  esto.  Gaius  et  Seius 
ex  altero  semisse  aequiB  partibus  heredes 
sunto? 

Das  soll  ganz  gleich  viel  gelten,  denn  es  ist 
n  vermuthen,  dass,  wer  den  ersten  Ausdruck 
brauchte,  gerade  daaselbe  meint,  wie  der,  wel- 
cher den  zweiten  braucht  Diese  beiden  sind 
also  im  letzteren  Falle  bloss  uerbis  coniuncti, 
und  die  Verbindung  ist  ohne  Bedeutung. 


Gerade  so  wird  in  /.  66.  de  her.  ittst.  (28,  5.) 
ein  ähnlicher  Fall  normirt.  Titius  heres  esto. 
Gaius  et  Seius  aequis  ex  partibus  heredes 
sunto.  Das  soll  gerade  ebenso  viel  heisaen 
als  wenn  es  hiesse:  Titius  ex  semisse  heres 
esto.  Gaius  ex  quadrante  heres  esto.  Seius 
ex  quadrante  heres  esto.  (Dass  gar  wohl  zwei 
Erben  auf  einen  Theil  coneurriren  können, 
ohne  dass  engeres  aecrescere  unter  ihnen  Statt 
finde,  zeigt/.  17.  §.  I.A. f. 

*  1. 1 7.  §.  1 .  vgl.  /.  20.  §.  1.  de  her.  inM.  (28, 5.) 

5  61.  §.  1.  de  legal.  2<>.  (31.)  /.  un.  §.  10.  C. 
de  caduc.  toll.  (6,  51.)  /.  49.  §.  4.  vgl.  /.  29.  §.  2. 
de  legat.  2<>.  (31.)  [/.  38.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)], 
aus  welchen  Stellen  sich  zeigt,  dass  diese  Hegel 
sich  eigentlich  erst  aus  der  Lex  Iulia  et  Papia 
Poppaea  entwickelte,  und  dass  sie  im  alten 
Recht  (s.  d.  I.  29.)  nicht  gegolten  hatte,  dass 
sie  aber  im  neuesten  stehen  blieb.  Ulp.  17, 3. 

«  Ulp.  17,  1.  I.  un.  §.  2.  C.  de  caduc.  toll. 
(6,  51.) 

7  Hier  genügte  sogar  uerbis  tantum  con- 
iunetio,  d.  I.  89.  de  legat.  So.  (32.)  Mühlen- 
bruch §.  786.  Not.  5. 

8  Gai.  2,  206.  286.  Fragm.  de  iure  fitei  §.  3. 
Ein  Beispiel  siehe  in  l.  b.  de  uulg.  et  pup. 
(28,6.) 
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lassers  von  diesem  neuen  Recht  ganz  unberührt  bleiben,  und  zwar  nicht  bloss 
hinsichtlich  ihrer  eigenen  Capacität,  sondern  auch  hinsichtlich  des  ihnen  zu- 
stehenden alten  ius  accrescendi  (wie  auch  gegenüber  den  Legataren),  mit  ande- 
ren Worten :  die  lex  bewahrte  diesen  Personen  das  ius  antiquum  in  caducis. 9 
Dieses  ganze  Recht  der  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  wurde  nun  aber 
durch  Justinian  aufgehoben  und  die  alte  Thorie  des  ius  accrescendi  im  We- 
sentlichen  wieder  hergestellt  und  zwar  in  der  vorhin  vorgetragenen  Gestalt. 10 

b.  Substitution. 

Dig.  de  itulgari  et  pupillari  Substitut  ionibus  (28,  6) ;  Cod.  de  impubenm  et  alüs  nbttitntionibus  (0,2«);  de 

necestariis  »erui»  imtiluendis  uel  snbstituendis  (6,  27.) 
Calmui  de  aubititutionam  natura  et  effectu,  in  Lucubr.  p.  182. ff.  Zasii  Substitutlonom  tractatu*,  inOpp. 
.  T.  V.  Glück  XL.  fl.  1445— 48.  Keller  Inst.  8- 288. 

§•  487. 
1.  Vulgaris. 

In*t.  deuulqari  tubititulione  (2,  15.) 

Grat,  de  Garzatoribu»  de  nulgari  et  fldctcommlsgaria  substltutione.  Arndts  8.496.  BöckingGrdr. 
III,  B.  8- 59.  Brln»8- 182.  Glück  XL,  £.  1449.  Göschen  6-  840 — 43.  Müh  lenbruch  §.  669—  71. 
ruchta§.  476.  f.  Sintenl»  8.  171.  Vangeroir  8-  450.  f. 

Für  den  Fall,  dass  ein  eingesetzter  Erbe  von  der  Einsetzung  nicht  Ge- 
brauch machen  kann  oder  will,  kann  der  Erblasser  schon  im  Testament  eine 
oder  mehrere  Personen  an  seiner  Statt  einsetzen,  das  heisst  ihm  subslituiren. 
Nur  wenn  er  dies  unterlassen  hat,  tritt  das  ius  accrescendi  im  Falle  einer 
Mehrheit  von  Erben  ein,  und  dieses  verhält  sich  sonach  zur  Substitution  wie 
das  Intestaterbrecht  zur  Institution,  wie  denn  die  Substitution  auch  unmittelbar 
zwischen  die  Einsetzung  und  das  Intestaterbrecht  stellt,  da  wo  von  ius  accre- 
scendi nicht  die  Rede  sein  kann,  z.  B.  weil  nur  ein  Erbe  eingesetzt  ist  oder 
Alle  deficiren. 1 

So  können  wir  gleich  wie  im  Intestaterbrecht  auch  für  die  testamentari- 
sche Succession  eine  Mehrheit  von  Graden,  die  sich  vor  und  hinter  einander 
ordnen,  bekommen,  und  das  ist,  was  die  Römer  ausdrücken  durch  heredem 
primo,  secundo,  terlio  gradu  scribere,  primus,  secundus  heres  und  dergleichen.  - 

Jede  Substitution  ist  als  solche  eine  bedingte  Erbeinsetzung,  und  steht 
also  auch  unter  den  Regeln  von  dieser. 

Dann  aber  kann  sie  auch  noch  an  eigenthümliche  Bedingungen  geknüpft 
werden  und  hienach  eine  bedingte  oder  unbedingte  sein  wie  die  Institution  selbst. 

Wer  gar  nicht  zum  Erben  eingesetzt  ist,  dem  kann  nicht  gültig  substituirt 
werden. 3  Doch  schadet  es  nicht,  wenn  die  Substitution  vor  der  Institution  steht.  * 


»  Ulp.  18. 17,  2.  vgl.  /.  un.pr.  C.  de  cad.  toll. 
(6,51.) 

io  /.  tm.  C.  de  cad.  toll.  (6, 51.)  Const.  Tanla 
§.  6.     2.  §.  6.  C.  de  uet.  iur.  enucl.  (1,  17.)] 

1  /.  2.  §.  8.  de  b.  p.  sec.  tab.  (37,  11.) 

*  pr.  I.  I.  36.  pr.  h.  t.  Ulp.  22,  38.  /.  11.  de 
lib.  et  post.  (28,  2.)  t\  23.  quae  in  frau.  cred, 
(42,  7.)  —  Auch  heres  primo,  secundo  loco  in- 
stitutus,  z.  B.  /.  27.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.)  /.  88. 


§.  4.  de  legat.  2°.  (31.)  t*.  2.  §.  4.  de  bo.  po.  sec. 
ta.  (37, 11.)  I.  4.  de  SC.  Silan.  (29,  5.)  Dass 
beide  Ausdrücke  aber  zuweilen  nicht  auf  den 
Rang,  sondern  bloss  auf  den  ordo  scripturae 
sich  beziehen,  siehe  in  /.  15.  §.1.  L  28.  /.  87. 
de  her.  inst.  (28,  5.)  I.  2.  §.  6.  A.  /. 

»  l.  19.  de  hered,  inst.  (28,5.) 

*  /.  28.  eod. 
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Wenn  die  Substitution  eine  grössere  Quote  enthält,  als  die  Institution,  so 
gilt  sie  hinsichtlich  des  Ueberschusses  als  bedingte  Institution. 5 

Die  Substitution  darf  nicht  eine  blosse  Wiederholung  der  Institution  sein. 
Geht  sie  nicht,  wie  gewöhnlich,  auf  eine  verschiedene  Person,  so  muss  wenig- 
stens in  der  caussa  (das  heisst  in  der  materiellen  Stellung  der  Gerufenen)  ein 
Unterschied  sein. 6 

Die  Zahl  der  substituti  steht  ganz  in  des  Testators  Belieben,  singuli  sin- 
gulis, plures  singulis,  singuli  plurihus,  plures  plurihus. 7 

Auch  ein  Miterbe  oder  mehrere  können  substituirt  werden  8  und  eben  so 
mehrere  oder  sämmtliche  Erben  einander  gegenseitig. 9  Letzteres  heisst  mutua 
oder  reciproca  substitutio, 10  und  falls  es,  wie  oft  der  Fall  ist,  durch  einen  ab- 
gekürzten Ausdruck  geschieht  (z.  B.  eos  inuicein  substituo),  so  nennen  das  die 
Neueren  substitutio  compendiosa  oder  breuiloqua  (besser  wäre  breuiloquens). 

Bei  der  mutua  substitutio  bleibt  immer  noch  der  Unterschied  von  dem  Effect 
des  ius  aecrescendi,  dass  die  substitutio  als  selbstständige  bedingte  Einsetzung 
behandelt  wird,  also  der  substitutus  die  Delation  der  substitutio  erlebt  haben 
muss  (nicht  bloss  die  der  institutio  oder  den  Erwerb  aus  dieser). 11 

Wer  aber  wirklich  als  Erbe  (institutus)  substituirt  ist,  muss  seinen  Theil 
(ex  institutione)  wirklich  erworben  haben,  um  den  ex  substitutione  zu  be- 
kommen. 12 

Sind  mehrere  Miterben  ohne  bestimmten  Theil  substituirt,  so  coneurriren 
sie  pro  portione  institutionis. 13 

Sind  neben  Miterben  noch  andere  substituti,  so  nehmen  diese  Kopftheil, 
jene  nach  der  angegebenen  Regel  das  Uebrige. 

Substitutus  substituto  est  etiam  substitutus  instituto,  wie  die  Neueren  diese 
Regel  ausdrücken. 14 

Dies  gilt  auch  dann,  wenn  der  erste  substitutus  zugleich  institutus  ist, 
z.  B.  A.  Vs,  B.  V*,  C.  5/i2.    C.  dem  A.  und  D.  dem  C.  substituirt. 15 

Das  ist  die  sogenannte  substitutio  uulgaris,  im  Gegensatz  der  anderen  Art, 
wovon  im  folgenden  Paragraphen. 

Eine  Hauptveranlassung  übrigens  zu  der  ausserordentlichen  Ausdeh- 
nung, Anwendung  und  Ausbildung  dieses  Institutes  lag  wieder  in  der  Regel 
der  Caducität,  welche  fortwährend  und  auch  gemäss  dem  Rechte  der  lex  Iulia 
et  Papia  Poppaea  durch  die  Substitution  ausgeschlossen  wurde,  während  das 
ius  aecrescendi  jener  erlag. 

5  /.  9.  §.  15.  /.  15.  §.  1.  /.  16.  cod.  1»  Nicht  entgegen  steht  L  76.  de  a.  v.  o.  A. 

6  *./I.§.l.vgl./.10.§.u//.A.f.  (29,2.) 

I  §.  1.  /.  I.  SO.  L  36.  §.  I.A.  f.  „  W  f  2"  L     5-  1  U-  *       §•  L  *•  <•  1  *• 
l.  5.  /.  32.  A.  t.  u  j  37  ^  ^  hered  inJtt  (2gj  5  j  L  3S  §  L 

9  d.  §.  l.  d.    36.  A.  t.  1 69.  de  a.  v.  o.  A.  (29,  2.)  I.  2.  §.  4.  de  b.  p. 

10  /.  4.  §.  l.  A.  U  l.  64.  de  legal.  2<>-  (31.)  wc.  ta.  (37, 11.)   VgL  aber  für  die  Pupülar- 

II  /.  23.    45.  §.  1.  A.  t.  vgl.  /.  81.  de  a.  v.  o.  A.    Substitution  /.  47.  A.  t. 
(29,2.)  W  §.3./.  /.27.  Z.41.pr.A.<. 
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§.  488. 
2.  Pupillaris. 

Intl.  de  pvpillari  tub*tilulione  (2,  16.) 

W<rnkönig  Inwlo  weit  iat  der  vom  Vater  zum  Erben  eingeaetzte  Pupiliaraubatitut  berechtigt,  die  eine 
der  Erbacbaften,  za  welcher  er  berufen  iat,  anzunehmen,  und  die  andern  aotxuachlagen,  in  d.  Gicuner 
Z.  Sch.  XVIII,  10.  v.  Löhr  Wem  kann  pupillarlter  subitltulrt  worden?  und  Fr.  47.  D.  28.  6.  («ubititutna 
■ecundi  gradua),  im  Clv.  Arch.  IX,  7,  3.4.  Der«.  Zur  Lehre  von  der  Pupillar-Substltution,  das.  XXII,  13. 
Huachke  Die  PrJUtation  der  Legate  In  Doppelteatamenten,  in  d.  Gleaa.  Z.  Sch.  N.  F.  VI,  11.  VTL  8.  6. 
Schmidt  Leiitung  von  Vermächtnissen  bei  der  Pupillaraubititution ,  das.  N.  F.  VIII,  14.  Perniee 
Uber  iubutltutio  tacita,  in  d.  Jahrb.  d.  gem.  K.  I,  7.  Arndt ■  8.  497.  f.  Böeklng  Grdr.  III,  B.  f.  60. 
Brinz«.  183.  Glück  XL,  6*  1450—55.  Göschen  B.  844— 48.  Muhlenbruch  «.  67*— 75.  Pucbta 
8.478.  Sintenls  8.  175.  Vangerow  8.  452-55. 

Schon  sehr  frühe  bildete  sich  die  Sitte,1  sich  nicht  allein  auf  den  Fall 
einen  Nacherben  zu  ernennen,  dass  der  institutus  nicht  Erbe  sein  wollte  oder 
könnte,  sondern  auch  auf  den  anderen  Fall,  dass  man  denselben  zwar  zum 
suus  heres  bekäme,  ihn  aber  vor  erreichter  Pubertät  wieder  verlöre.  Der 
Hausvater  hat  die  freie  Wahl,  wer  bei  seinem  Tode  Meister  seines  Vermögens 
werden  soll.  Dem  Auserwählten  muss  er  dann  freilich  diese  Meisterschaft 
ungeschmälert  lassen,  wie  er  sie  selbst  gehabt  hat; *  aber  wenn  er  das  eigene 
Kind  wählte,  und  dieses  stirbt,  nach  seinem  Tode  zwar,  aber  ehe  es  paterfa- 
milias,  mündig,  also  irgend  einer  rechten  und  wirksamen  Meisterschaft  fähig 
wird,  so  ist  ja  nun  doch  wieder  nicht  gesorgt,  dass  das  Vermögen  des  Vaters 
einen  neuen  Meister  durch  den  Willen  des  alten  bekomme.  Diesen  Fall  darf 
daher  der  Vater  vorsehen  und  sich  daraufhin  einen  Xacherben  ernennen,  da 
der  institutus  seine  Bestimmung  nicht  erreicht  hat  und  sich  selbst  einen  Erben 
zu  ernennen  nicht  im  Stande  ist. 

Das  ist  die  ursprüngliche  Idee  der  substitutio  pupillaris. 

Daneben  kam  nun  aber  bald  eine  andere  auf,  nämlich  dass  der  Vater  nicht 
allein  für  sich  ein  Testament  machen  könne,  sondern  auch  für  sein  Kind  in 
potestate,  auf  den  Fall  nämlich,  dass  dasselbe  zwar  als  paterfamilias,  aber  vor 
erreichter  Mündigkeit  sterben  würde,  so  dass  das  Pupillartestament  gleichsam 
die  fehlende  eigene  Handlungsfähigkeit  des  Unmündigen  zu  ersetzen  bestimmt 
wäre. 

Wir  können  dieses  die  mehr  moderne,  jenes  die  ursprüngliche  und  antike 
Idee  des  Pupillartestamentes  nennen. 

Zwischen  beiden  besteht  aber  das  merkwürdige  Verhältniss,  dass,  wenn 
sich  gleich  die  neuere  Idee  in  der  classischen  Zeit  immer  mehr  geltend  machte, 
sie  doch  die  ursprüngliche  nie  ganz  verdrängte,  so  dass  nicht  allein  von  den 
einzelnen  Juristen  der  eine  mehr  dieser,  der  andere  mehr  jener  folgte,  sondern 
auch  die  ganze  unbestrittene  und  selbst  in  das  Justinianische  Recht  überge- 
gangene Theorie  der  Pupillarsubstitution  auf  einer  künstlichen  und  sinnreichen 
Combination  der  beiden  Ideen  beruht. 

Die  Theorie  hat  sich  nun  folgendermassen  gestaltet: 

a)  Im  Allgemeinen. 

Das  pupillare  testamentum  (besonders  früher  auch  secundae  tabulae  ge- 
nannt) wird  als  Anhang  (pars  et  sequela)  des  väterlichen  Testamentes  ange- 

i  pr.  J.  I.  2.  pr.  A.  /.  2  /.  61.  §.  2.  de  man.  ttst.  (40, 4.) 
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sehen. 3  Es  gilt  mit  diesem  für  Eines,4  kann  nur  mit  diesem  existiren,5  und 
seine  Gültigkeit  ist  auch  durch  dessen  bedingt. 6 

Dennoch  werden  ungeachtet  dieser  Einheit  oder  Verbindung  der  beiden 
Testamente  dadurch  zwei  verschiedene  Successionen  geordnet,  die  des  Vaters 
und  die  des  Kindes. 7 

"Wohl  kommt  durch  das  Pupillartestamcnt  oft  materiell  und  mittelbar  die 
väterliche  Erbschaft  an  den  substitutus  (auch  hier  fortwährend,  und  früher 
immer,  aecundw  Jieres  genannt),  aber  das  ist  nicht  wesentlich.  Dieser  bekommt 
Alles,  was  der  Pupill  hinterlässt,  ohne  Unterschied  zwischen  Selbsterworbenem 
und  Ererbtem, 8  und  der  Vater  kann  auch  einem  enterbten  Kinde  substituiren.9 
Dagegen  kann  man  nicht  die  Erbschaft  des  Pupillen  bekommen,  wenn  man 
die  des  Vaters,  wozu  man  neben  dem  Pupillen  gerufen  war,  ausgeschlagen 
hatte,10  und  umgekehrt  wird  man  noth wendig  und  ipso  iure,  ohne  Delation 
und  Antretung,  vielmehr  gleichsam  iure  aecrescendi  Erbe  des  Pupillen,  wenn 
man  die  Erbschaft  des  Vaters  erworben  hat. 11 

Sodann  ist  besonders  zu  bemerken,  dass,  wer  dem  Vater  necessarius  heres 
wäre,  es  auch  durch  das  Pupillartestamcnt  wird,  also  gleichsam  gegenüber  dem 
Pupillen. 18 


3  §.  5.  /.  h.  t.  I.  11.  fest,  quemadm.  (29,  3.) 

*  l.  20.  pr.  h.  t.  vgl.  /.  2.  pr.  eod. 

5  /.  1.  §.  3.  /.2.§.  l.Lt. 

6  §.  5.  /.  1.2.  pr.  h.  t.  —  Wie  diesem  Ver- 
hältnis« auch  die  äussere  Einrichtung  ent- 
spricht, siehe  Gm.  2,  181. 

•  §.  2.  /.  /.  2.  §.  4.  /.  2.  §.  2.  de  liered.  v.  act. 
uen.  (18,  4.)  Gai.  2,  180. 

8  /.  10.  §.  5.  h.  (. 

9  §.  4.  /.  h.  t. 

10  /.  10.  §.  3.A./. 

11  /.  59.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  I.  20.  C.  de  iur. 
del.  (6,  30.) 

u  /.  2.  §.  4.  /.  10.  §.  I.A.  t.  I.  42.  pr.  de  a.  v. 
»•h.  (29,  2.)  besonders  /.  3.  §.  4.  de  her.  inst. 
(29, 5.)  —  über  die  sehr  merkwürdige  Römi- 
sche Streitfrage,  ob  das  dem  pupillus  gewor- 
dene heneficium  abstinendi  auch  dem  Pupil- 
larsubstitut  zu  gute  komme,  siehe  l.  42.  pr.  de 
a.v.n,  h.  (29,  2.)  [i'lp.\:  Iulianus  libro  uice- 
simo  sexto  Digestorum  scripsit,  si  pupillus 
paterna  hereditate  se  abstinuisset,  deinde  ei 
aliquis  heres  exstitisset,  non  esse  eum  compel- 
lendum  creditoribus  paternis  respondere,  nisi 
substitutus  ei  fuit;  inclinat  enim  in  hoc,  ut 
putet  substitutum  etiam  patris  onera  subitu- 
rum.  Quae  sententia  a  Marcello  rede  notata 
est,  impugnat  enim  utilitatem  pupilli,  qui  ipse 
»altem  potest  habere  successorem,  metu  enim 
onerum  patris  timidius  quis  etiam  impuberis 
hereditatem  adibit;  alioquin,  inquit,  et  si  fra- 
ter  fuit,  omi&sa  caussa  testamenti  ab  intestato 


v 


possidebit  hereditatem;  et  quidem  impune, 
nec  enim  uidetur  uoluisse  fraudare  Edictum, 
qui  sibi  prospicit,  ne  oneribus  patris  pupilli 
hereditas  implicaretur.  Sed  quod  in  fratre 
scripsit,  credo  ita  intelligendum,  si  non  impu- 
beris frater  fuit,  sed  testatoris;  ceterum  uti- 
que  si  frater  a  patre  fratri  substitutus  impuberi 
sit,  sine  dubio  necessarius  heres  existet.  Da- 
gegen l.  28.  de  reb.  auet.  iud.  pnss.  (42,  5.) 
[lauolen.]:  Fatcrfamilias  impuberi  filio,  si  ante 
pubertatera  decessisset,  substituit  heredem; 
is  filius  paterna  hereditate  se  abstinuit,  ideo- 
que  bona  patris  uenierunt ;  postea  filio  heredi- 
tas obuenit,  qua  adita  decessit;  quaero,  cum 
Praetor  in  ipsum  pupillum,  quamuis  postea 
hereditas  obuenisset,  creditoribus  tarnen  pa- 
tris actionem  non  daret,  an  in  subBtitutum 
creditoribus  patris  danda  sit  actio,  cum  ex 
bonis  paternis,  quae  scilicet  ad  creditores  mis- 
sos  ad  bona  pertinent,  nihil  acquirat,  et  cum 
creditores  nihil  iuris  in  bonis  pupilli  habuerint, 
eorumque  nihil  interfuerit,  adiretur,  nec  ne 
pupilli  hereditas,  cum  ea  bona  admissa  a  sub- 
stituto  hereditate  ad  creditores  non  pertine- 
bant;  me  illud  maxirae  mouet,  quod  praece- 
ptorinus  tuis  placet,  unum  esse  testamentum. 
Kespondit,  quod  Praetor  filio,  qui  a  paterna 
hereditate  se  absünet,  praestat,  ne  bonis  pa- 
tris eius  uenditis  in  eum  actio  detur,  tametsi 
postea  ei  hereditas  obuenit,  creditoribus  non 
reddat;  idem  in  Substitute  filio  herede  seruan- 
dum  non  est,  quoniam  filii  pudori  parcitur,  ut 
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b)  Voraussetzungen. 

1.  Väterliche  Gewalt,  nicht  gerade  Unmittelbarkeit  schon  zur  Zeit  des 
Testamentes;  auch  kann  dem  postumus  substituirt  werden. 1S 

2.  Der  Testator  muss  auch  für  sich  ein  gültiges  Testament  gleichzeitig 
errichten  oder  schon  früher  errichtet  haben.  Im  erstcren  Falle  dient  für  beide 
Testamente  ein  und  dieselbe  Solennität,  und  der  ordo  scripturac  fordert,  das* 
der  eigene  Erbe  vor  dem  des  Pupillen  ernannt  werde;  doch  ist  ein  Fehler  bloss 
hiegegen  nicht  wesentlich. 14 

Im  zweiten  Falle  erfordert  jedes  der  beiden  Testamente  seine  selbststän- 
dige  Solennität,  welche  sogar  verschieden  sein  kann,  hier  schriftlich,  dort 
mündlich. 15 

3.  In  Ernennung  der  secundi  heredes  ist  der  Testator  vollkommen  eben 
so  frei  wie  in  Ernennung  der  prinii.  Namentlich  kann  er  ganz  wohl  auch  für 
den  Pupillen  die  Personen,  einzelne  oder  alle,  rufen,  welche  er  für  sich  selbst 
eingesetzt  hat,  und  dies  wie  bei  der  Vulgarsubstitution  auch  in  beliebig  kurzer 
Bezeichnung  (yuisijuis  mihi  heres  erit  und  dergleichen.)  16 

Auch  dabei  ist  wie  dort  die  Natur  der  Substitution  als  einer  bedingten 
Einsetzung  festzuhalten, 17  und  eben  so  muss  auch  hier,  wer  in  seiner  Eigen- 
schaft als  heres  primus  substituirt  ist,  Erbe  des  Vaters  geworden  sein. 10 

Ueber  die  Vertheilung  gilt  in  diesen  Fällen  dasselbe  wie  bei  der  Vulgar- 
substitution. 19  " 

Sind  neben  den  eigenen  Erben  des  Vaters  noch  Andere  sine  parte  sub- 
stituirt, so  gilt  dasselbe  wie  bei  der  Vulgarsubstitution. 20 

4.  Auch  das  Pupillartestament  lässt  mehrere  gradus  zu,  das  heisst  ein- 
oder  mehrfache  Vulgarsubstitution  hinter  der  eigentlichen  Pupillarsubstitution 
(welche  letztere  nach  der  neueren  Idee  ja  eigentlich  eine  Institution  ist). 21 

5.  Ueber  die  Fälle,  wo  der  Testator  die  Gränze  der  Mündigkeit  über- 


potius  patris,  quam  cius  bona  ueneant.  Itaque 
in  id,  quod  postea  ei  obuenit,  actio  creditori- 
bus denegatur,  quia  id  ex  aduenticio  acquisi- 
tum est,  non  per  patrem  ad  cum  peruenit.  At 
cum  substitutus  filio  hereditatem  adiit,  post- 
quam  pupillus  se  paternae  miscuerit  heredi- 
tati,  tunc  hereditas  et  patris,  et  filii  una  est, 
et  in  omni  aere  alieno,  quod  aut  patris,  aut 
filii  fuerit,  etiam  inuitus  heres  obligatur;  et 
quemadmodum  liberum  ei  non  est  post Obliga- 
tionen), utnon  omnimodo,  si  non  defenditur, 
ipsius  bona  ueneant,  ita  ne  separare  quidera 
aes  alienum  patris  et  filii  poterit;  quo  casu 
efficietur,  ut  creditoribus  in  eum  actio  dari 
debeat.  Quodsi  substitutu»  heres  hereditatem 
non  adierit,  creditoribus  patris  in  id,  quod  pu- 
pillus reliquit,  actio  dari  non  debet,  quoniam 
neque  pupilli  bona  venire  debent  propter  aes 


alienum  patris,  neque  in  bonis  patris  est. 
quod  pupillus  acquisiit.  —  non  darf  nicht  mit 
Göschen  III,  2,  S.  187.  gestrichen  werden.— 

vgl.  /.  10.  §.  2.  h.  t. 

13  pr.  §.4.  /.  l.2.pr.h.t. 
1*  /.  2.  §.  5.  vgl.  §.  4.  init.  A.  t. 

15  /.  16.  §.  1.  /.20.§.  I.A.«. 

16  /.  l.§.  2.A.«. 

«  Siehe  z.  B.  /.  3.  /.  8.  §.  1.  /.  10.  pr.  k  1. 
§.  7.  /.  eod. 

»8  </.  §.  7.  I.H.pr.  I.  34.  §.  I.A.  «. 

19  </.  §.  7.  /.8.  §.  1.     10.  pr.  A.  t. 

*»  /.  fi.  C.  h.  t.  Die  /.  9.  Dig.  A. «.  enthält  eine 
abweichende  Meinung  von  Labeo  und  hat 
keine  Geltung  mehr. 

*»  /.  13.  1.2b.  h.t. 
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schreitet  oder  nicht  erreicht,  siehe  /.  14."  21."  /.  38.  §§.  1.  2. 24  43. 
§.  1.«  h.  t. 

6.  Als  charakteristisch  für  die  erwähnten  Grundideen  der  substitutio  pu- 
pillaris muss  es  hier  beiläufig  bemerkt  werden,  dass  dem  substitutus  pupillaris 
nur  dann  Vermächtnisse  aufgelegt  werden  können,  wenn  er  selbst  oder  der 
Pupill  Erbe  des  Testators  geworden  ist. 26 

7.  Mit  der  im  Verfolg  eintretenden  totalen  Ungültigkeit  der  primae  tabu- 
lae  zerfällt  auch  das  Pupillartestament,  z.  B.  im  Falle  der  Destitution. 27 

8.  Der  impubes  muss  durch  den  Tod  des  Testators  sui  iuris  geworden 
sein,28  und  selbst  innerhalb  des  unmündigen  Alters  oder  des  etwa  im  Testa- 
ment vorgeschriebenen  Theiles  desselben  gestorben  sein.  20 

9.  Ueber  den  Fall  einer  nachherigen  Adrogation  siehe  l.  40.  h.  t., 30  und 
über  den  Fall  des  pupillare  testamentum  des  adrogator:31  l.  10.  §§.  5.  C.  h.  t. 


22  [Pompon.] :  In  pupillari  substitutione, 
licet  longius  tempus  comprehensum  fuerit, 
tarnen  finietur  substitutio  pubertate. 

23  [////>.]:  Si  ita  quis  substituerit:  si  /Mus 
meus  intra  tlerimum  ammm  decesserit ,  St  ins 
heres  esto,  deinde  hic  ante  quartumdeeimum, 
post  deeimum  decesserit,  magis  est,  ut  non 
possit  bonorum  possessionem  substitutus  pe- 
tere;  non  enim  uidetur  in  hunc  casum  substi- 
tutus. 

24  [Pauli.]:  Ergo  et  ad  breue  tempus  aeta- 
tis  substituere  potest,  utputa:  si  /Mus  meus 
intra  annum  deeimum  decesserit,  Titius  ei  heres 
esto.  ltaque  et  si  diuersos  substituat  post 
finem  aetatis,  admittendum  erit,  ueluti:  si  in- 
tra deeimum  annum  decesserit,  Titius  heres  esto; 
si  post  deeimum,  intra  quartum  deeimum,  Mae- 
uius  heres  esto. 

25  [id.]:  Item  quaero,  si  ita  facta  propona- 
tur  substitutio:  /Mus  meus  si  intra  decem  an- 
nog  decesserit ,  Titius  heres  esto ;  si  intra  qua- 
tuordeeim,  Maeuius,  filiusque  octo  annorum 
decesserit,  utrum  Titius  solus  ex  substitutione 
ei  heres  erit,  an  et  Maeuius,  quia  certum  est, 
et  intra  decem,  et  intra  quatuordeeim  annos 
filium  decessisse?  Kespondi,  omne  quidem 
«patium,  quod  est  intra  pubertatem,  liberum 
esse  patri  ad  substituendum  filio,  sed  ßnis 
huius  pubertasest;  magis  autemest,  in  utro- 
que  eorum  tempus  suum  separatim  seruari, 
nisi  contraria  uoluntas  testatom  aperte  osten- 
datur. 

*  /.  41.  §.  3.  de  lest.  mil.  (29,  1.)  /.  126.  pr. 
de  legal,  lo.  (30.)  /.  11.  §.  ull.  ad  Lg.  Falc. 
(35,  2.) 

27  /.  2.  §.  1.  /.  10.  §.  4.  A.  /.  —  über  bloss  par- 
tielle Ungültigkeit  siehe  /.  30.  §.  I0.de/ideic. 


Hb.  (40,  5.)  I.  41.  I.  42.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.) 
[abstinere  des  suus];  /.  8.  §.  5.  de  inoff.  lest. 
(5.  2.)  [partielle  l'mstossung  wegen  lnofticio- 
sität  J  /.  31.  §.  utt.  !.  35.  h.  t.  [bonorum  posses- 
sio contra  tabulas.] 

*«  /.  2.  pr.  h.  I. 

**  d.  I.  14.  /.  21.  h.  t. 

30  [l'upin.] :  Caussa  cognita^mpubes  arroga- 
tus  decesserat.  Quemadmodum  legitimis  he- 
redibus  auetoritate  principali  prospicitur  uin- 
culo  cautionis,  ita,  si  forte  substituit  naturalis 
pater  impuberi,  succurrendum  erit  substituto, 
nam  et  legitimis  heredibus  futuris  non  aliae, 
quam  utiles  actiones  praestari  possunt.  —  §.  3. 
/.  de  adopt.  (1,11.)  /.  18—  20.  eud.  (1,7.) 

31  [L'Ip.]:  Ad  substitutos  pupillares  perti- 
neat,  et  si  quae  postea  pupillis  obuenerint; 
neque  enim  suis  bonis  testator  substituit,  sed 
impuberis,  cum  et  exheredato  substituere  quis 
possit,  nisi  mihi  proponas,  militem  esse,  qui 
substituit  heredem  hac  mente,  ut  ea  sola  uelit 
ad  substitutum  pertinere,  quae  a  se  ad  institu- 
tum  peruenerunt.  In  arrogato  quoque  impubere 
dieimus,  ad  substitutum  eius  ab  arrogatore  da- 
tum  non  debere  pertinere  ea,  quae  haberet,  si 
arrogatus  non  esset,  sed  ea  sola,  quae  ipse  ei 
dedit  arrogator,  nisi  forte  distinguimus,  ut 
quartam  quidem,  quam  omnimodo  ex  Kescri- 
pto  Diui  Pii  debuit  ei  relinquere,  Bubstitutus 
habere  non  possit,  superfluum  habeat.  Scae- 
uola  tarnen  libro  deeimo  Quaestionum  putat, 
uel  hoc  arrogatori  permittendum ;  quae  sen- 
tentia  habet  rationem.  Ego  etiam  amplius 
puto,  et  si  quid  beneficio  arrogatoris  acquisiit, 
et  haec  substitutum  posse  habere,  utputa  arro- 
gatoris amicus,  uel  cognatus  ei  aliquid  reli- 
quit. 

59* 


932 


Fünfter  Theil.   Zweites  Capitel. 


§.  489. 

3.  Verhältniss  zwischen  Beiden. 


v.  Wening-Ingenheim  von  der  sogenannten  vnlgarls  substltutio  taclta,  In  d.  OieH.  Z.  Scb.  m,  6.  7. 
Puch  ta'§.  478.  Vingor ow  «.  451. 

Es  war  von  Alters  her  wohl  sehr  gewöhnlich,  die  beiden  Arten  der  Sub- 
stitution mit  einander  zu  verbinden  und  dieselbe  Person  in  utrumque  casum  zu 
substituiren.  Besonders  wenn  man  von  der  ursprünglichen  Idee  der  Pupillar- 
substitution  ausgeht,  erscheint  es  als  so  natürlich,  dass  man  den  substitutum  in 
primum  casum  auch  in  secundum  casum  zum  Erben  wolle,  und  umgekehrt.1 

Wenn  daher  die  Substitution  dem  Ausdrucke  nach  bloss  für  den  einen 
Fall  gemacht  war,  und  nun  der  andere  eintrat,  so  stellte  sich  bald  die  Frage 
ein,  ob  der  muthmassliche  Wille  nicht  auch  ohne  das  genaue  Wort  gelten 
könne,  das  heisst,  ob  nicht  die  eine  Art  der  Substitution  stillschweigend  die 
andere  involvire.  Schon  während  Cicero's  Jugendzeit  wurde  diese  Frage  in 
der  berühmten  caussa  Curii  urrms  Coponiuni  (Crassus  contra  Scaeuolam)  durch 
ein  Centumviral-Urtheil  zu  Gunsten  des  substitutus  pupillaris  entschieden  in 
einem  Falle,  wo  der  instituirte  postumus  nicht  lebend  zur  Welt  gekommen  war. 

Allerdings  war  die  neuere  Idee,  welche  bei  der  Pupillarsubstitution  auf- 
kam, eben  nicht  geeignet,  den  Streit  in  diesem  Sinne  fiir  beide  Fälle  auszu- 
schließen; er  scheint  wenigstens  für  den  Schluss  von  der  Vulgär-  auf  die 
Pupillarsubstitution  fortgedauert  zu  haben,  bis  durch  eine  Constitution  von 
Marcus  und  Verus  bestimmt  wurde,  dass  wirklich  im  Zweifel  von  jeder  der 
beiden  Arten  auf  die  andere  geschlossen  werden  müsse. * 

Eben  so  bestimmt  schon  Pius,  dass  eine  unbestimmte  Substitution,  wo 
beide  Arten  möglich  sind,  auch  in  utrumque  casum  verstanden  werden  solle.5 

Allein  Alles  dies  ist  bloss  interpretatio  uoluntatis. 4 

Wo  also  der  entgegen  gesetzte  Wille  geradezu  ausgesprochen  oder  sonst 
zu  erkennen  ist,  da  muss  auch  die  Substitution  auf  den  Fall  beschränkt  wer- 
den, für  welchen  das  Testament  sie  angeordnet  hat. 5 


Unterholzner  Bemerkungen  über  die  quasipupillaris  aubstitutio,  im  Clv.  Arch.  n,  5.  S.  Zimmera 
Ein  Beitrag  zu  der  Lehre  von  der  ({uasipupillaris  aubstitutio,  das.  II,  ST8.  v.  Löhr  über  die  c.  9.  C  6.  Ä. 
Do  impubertim  et  aliis  substitutlonibus,  das.  V,  3.  Tb  i  baut  Uber  den  Zweck  und  die  Fortdauer  d*r 
Quasi-PupiUar-Sabstitution,  das.  No.  13,  5.  v.  Löhr  Uber  die  Wirkungen  der  sogenannten  quasi  papil- 
laris substitutlo,  und  Wem  kann  quaaipupillarisch  subsUtuirt  worden?  das.  IX,  1,1.  2.  Thibaut  Ob« 
die  Quasl-Pupillar-Substitution,  das.  X,  10.  Heim  berger  Ein  Beitrag  zur  Lehre  Ober  diu  quasi  papil- 
laris subatitutio,  das.  XII,  18.  Arndts  §.  499.  Böcklng  Ordr.  III,  B.  $.61.  Brinz«.  184.  GlhckXL 
«.H56.  Göschon  §.  819.  Muhlonbr uch  %.  676.  Puchta  §.  479.  Slntenis  %.  176.  Vangero« 
§.456. 


Vor  Justinian  konnte  nur  durch  ein  kaiserliches  Privilegium  die  Befug- 
niss  erlangt  werden,  für  ein  mündiges  Kind,  welches  wegen  physischer  Mängel 


i  pr.  I.  1 1.  §.  l.  h.  t. 

8  /.  2.  §.  6.  /.  4.  pr.  h.  t.  L  4.  C.  eod. 
3  /.4.  §.  I.A./. 


*  /.  4.  §.  2.  Ä.  /.  d.  I.  4.  C.  eod. 
5  l.  29.  §.  1.  k  t.  Beispiele  solcher  Beschrän- 
kung nach  entgegen  gesetzter  interpretatio 
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(z.  B.  Blödsinn,  Stummheit)  unfähig  war,  selbst  zu  testiren,  nach  Art  der 
substitutio  pupillaris  ein  Testament  zu  machen. 1 

Justinian2  gab  nun  aber  die  Befugniss  für  das  geistesschwache  oder 
geisteskranke  Kind  zu  testiren  den  Aeltern  und  übrigen  Ascendenten,  in  der 
Meinung,  dass  die  eintretende  Heilung  hier  dieselbe  Bedeutung  haben  sollte, 
wie  bei  dem  Pupillarteatament  die  eintretende  Mündigkeit.  Es  wird  jedoch 
zur  Bedingung  gemacht,  dass  der  Testator  von  seinem  eigenen  Vermögen  erst 
diesem  Kind  wenigstens  den  Pflichttheil  zuwende,  und  sodann  ist  die  Verfü- 
gung des  parens  nur  dann  ganz  frei,  wenn  ein  solches  Kind  gar  keine  Descen- 
denten  und  keine  Geschwister  oder  nur  solche,  die  an  demselben  Fehler  leiden, 
hinterlässt.  Sind  gesunde  Desccndenten  vorhanden,  so  muss  er  unter  ihnen 
den  oder  die  substituti  wählen;  sind  keine  Descendenten,  aber  gesunde  Ge- 
schwister da,  so  muss  er  eben  so  unter  diesen  wählen,  so  fern  sie  nämlich  auch 
wirkliche  Desccndenten  des  Testators  sind. 

Dieses  ganze  Institut  steht  wesentlich  unter  der  Analogie  der  pupillaris 
substitutio,  und  pflegt  daher  von  den  Neueren  substitutio  quasi-pupillaria  oder 
exemplaris  oder  auch  Iuatinianea  genannt  zu  werden. 

Wenn  man  dabei  von  der  neueren  Grundidee  der  pupillaris  substitutio 
ausgeht,  wonach  der  Pupill  durch  dieselbe  einen  eigenen  Erben  bekommt,  so 
stellt  sich  sogleich  die  Frage  dar,  wie  es  sich  denn  verhalte,  wenn  mehrere 
Ascendenten  von  diesem  Recht,  dem  Geisteskranken  zu  substituiren,  Gebrauch 
gemacht  haben.  "Wie  coneurriren  hier  die  von  verschiedenen  Seiten  her 
ernannten  Erben? 

Diese  Frage  ist  in  den  Quellen  durchaus  nicht  berücksichtigt,  und  ihre 
Beantwortung  ist  im  höchsten  Grade  bestritten. 8 


uoluntatis  finden  sich  in  d.  I.  4.  C.  d.  I.  4.  §.  2. 
(vgl.  /.  2.  C.  h.  t.)  I.  45.  pr.  Dig.  eod.  I.  fi.  C.  de 
in*t.  et  aubsl.  (6,  25.)  /.  8.  C.  h.  t. 

1  l.  4S.pr.  h.  I.  [Pauli.] :  Ex  facto  quaeritur: 
qui  filium  habebat  mutum  puberem,  impetra- 
uit  a  Principe,  ut  muto  substituere  ei  liceret, 
et  Bubstituit  Titium,  mutus  duxit  uxorem  post 
mortem  patris,  et  nascitur  ei  filius;  quaero,  an 
rumpatur  testamentum?  Respondi,  beneficia 
quidem  prineipalia  ipsi  Principe»  solent  inter- 
pretari,  uerum  uoluntatem  Principis  inspicien- 
tibus  potest  dici,  eatenus  id  eum  tribuere 
uoluisse,  quatenus  filius  eius  in  eadem  ualetu- 
dine  perseuerat;  et  ut  quemadmodum  iure 
ciuili  pubertate  finitur  pupillare  testamentum, 
ita  Princeps  imitatus  sit  ius  in  eo,  qui  propter 
infirmitatem  non  potest  testari.  Nam  et  si 
furioso  filio  substituisset,  diceremus,  desinere 
ualere  testamentum,  cum  resipisset,  quia  iam 
posset  sibi  testamentum  facere;  etenim  ini- 
quum  ineipit  fieri  beneficium  Principis,  si  ad- 
huc  id  ualere  dicamus,  auferret  enim  testa- 
menti  factionem  homini  sanae  mentis.  Igitur 


etiam  agnatione  sui  heredis  dicendum  est, 
rumpi  substitutionem,  quia  nihil  inturest, 
alium  heredem  institueret  ipse  filius  postea, 
an  iure  habere  coeperit  suum  heredem;  nec 
enim  aut  patrem,  aut  Principem  de  hoc  casu 
cogitasse  uerisimile  est,  ut  eum,  qui  postea 
nasceretur.  exberedaret.  Nec  interest,  quem- 
admodum  beneficium  principale  intercedat 
circa  testamenti  factionem,  utrum  in  personam 
unius,  an  coraplurium.  Man  würde  glauben, 
nur  die  potestas  gebe  die  Fähigkeit  zur  Er- 
langungdiesesPrivilegiums,  aber  die  Endworte 
scheinen  es  auch  anderen  Personen  zugänglich 
zu  machen,  wenigstens  ist  nicht  abzusehen, 
wie  etwa  Paullus  unter  den  complures  sich 
mehrere  blödsinnige  und  dergleichen  Kind  er 
gedacht  haben  sollte;  im  Gebiet  des  kaiser- 
lichen Privilegiums  aber  gibt  es  keine  Schran- 
ken. 

2  /.  9.  C.  h.  t.  (6,  26.)  vgl.  §.  1.  /.  eod.  (2,  16.) 

3  Vgl.  Göschen,  Puchta,  Vangerow 
aa.  aa.  00. 
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Mir  scheint  es,  dass,  wenn  man  die  Analogie  der  pupillaris  substitutio 
befolgen  will,  man  diese  mehr  ihrer  antiken  Grundidee  nach  auffassen  muss, 
wonach  der  substitutus  für  den  Testator,  nicht  für  den  Pupillen  Erbe  wird. 
Denn  gerade  so  weist  bei  der  substitutio  quasi -pupillaris  Alles  darauf  hin, 
dass  dadurch  nur  das  Schicksal  des  Erbtheiles,  welchen  man  selbst  dem 
Geisteskranken  zuwendet,  bestimmt,  und  diesem  also  nur  hinsichtlich  der  Be- 
erbung des  Testators  ein  Anderer  substituirt,  nicht  aber  dem  Geisteskranken 
selbst  ein  Erbe  ercirt  werden  soll. 

Für  diese  Ansicht  hat  Vangcrow  die  wesentlichen  Gründe  angegeben, 
und  ich  stimme  ihm  auch  hinsichtlich  der  Verwerfung  jenes  abändernden  Ge- 
wohnheitsrechtes bei,  welches  Puchta  in  der  ab  weichenden  Praxis  finden  will. 

§.  491. 

c.  Condicio,  dies,  modus. 

Dig.  de  condicionibus  inttimiionum  (28,  7) ;  Co  /,  de  m*litntionibus  et  itibniiutionibus  et  rcsltiutionibu  nh 

candictone  [ncli*  (6,  25.) 

Husch  kc  Zur  I^hre  von  den  bedingten  Erbeseinsetzungen,  namentlich  den  Substitutionen,  oder  Ober  die 
L.  40.  u.  41.  D.  De  hored.  inst.  (28,  5. ),  in  d.  GieR*.  Z.  Sch.  XII,  11.  Dazu  Arndts  da«.  Bd.  XIII,  1*. 
Vangerowln  Rlehter's  Jahrb.  III,  S.  571—88.  und  Huicbkc  Vertbeidigung  etc.,  in  der  Gleas.  Z.  Sch. 
XV,  11.  12.  Arndts  das.  XIX,  11.  v.  LObr  I'arthenius,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  m,  5.  Wening 
Uber  die  auflösende  Bedingung  bei  Erbeseinactzungcn,  Im  Civ.  Arch.  I,  9.  Tbibaut  über  die  Ungültig- 
keit auflösender  Bedingungen  bei  Erbeinsetzungen,  das.  V,  13, 1.  Zimmern  Uber  die  Wirkung  auflösen- 
der Bedingungen  bei  Erbelnsctzungen,  das.  VII,  7.  T  h  i  baut  über  auflösende  Bedingungen  bey  Erbcn- 
linsetzungen,  das.  No.  19.  W.  Soll  s.  oben  §.  51.  Arndts  Ist  die  negative  Potestativ-Bedingong,  der 
einzigen  Erbeinsetzung  hinzugefügt,  ungUItlg?  in  s.  Beiträgen  No.  4.  2.  I.  I.  Es  eher  de  conditionlbos 
faciendi  uel  non  faciendi  testamento  adscriptis,  ijuibus  pareri  non  polest.  Gottingae  1842.  v.  Bynker- 
sh  oek  do  captatoriis  Institutionibus,  in  Opp.  T.  I  p.  427.  ff.  Henao  (de  condlctonibiu  irapossibilibai) 
in  Otiis  Saliuant.  Lib  3.  ArndtsB.495.  Brtc  k  i  ng  Grdr.  III,  B.  6-  54— 57.  Brin«  88.  185. 181.  Glück 
XXXIX, 8. 1137.  XL.«.  1444.  XU,  %.  1457— 65.  Göschen  §.805—21.  MUhlenbruch  8. 64h — 54.  Puchta 
8.457.  Sintenl«  §§.  173.  211.  Vangero  w  (}.  434— 38. 

Ueber  die  Bedingungen,  Zeitbestimmungen  und  Modus  bei  Rechtsgeschäf- 
ten im  Allgemeinen  siehe  §.  50 — 53. 

Die  Erbeinsetzung  kann  unter  einer  Suspensivbedingung  geschehen.  Dann 
wird  ihre  Wirksamkeit  ungewiss  und  künftig,  bis  die  Bedingung  erfüllt  oder 
deficirt  ist.  Da  nun  aber  auch  die  Wirksamkeit  einer  unbedingten  Einsetzung 
nie  früher  eintritt,  als  bei  dem  Tode  des  Erblassers,  so  folgt,  dass  jede  Be- 
dingung, die  schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  erfüllt  wird  oder  deficirt, 
alles  Suspensiveffectes  entbehrt,  vielmehr  im  ersteren  Falle  eine  unbedingte,  im 
anderen  gar  keine  Erbeinsetzung  vorliegt. 1 

Diese  letztere  Wirkung  tritt  natürlich  auch  ein,  wenn  die  zur  Zeit  des 
Todes  unentschiedene  Suspensivbedingung  später  deficirt,  wogegen,  wenn  sie 
später  erfüllt  wird,  jetzt  zunächst  dasselbe  Verhältniss  Platz  greift,  welches 
bei  der  unbedingten  Einsetzung  in  dem  Augenblick  des  Todes  des  Erblassers 
eintritt,  nämlich  dass  jetzt  Delation  Statt  findet.    Darin  liegt  zweierlei: 

a)  dass  der  Eingesetzte  den  Zeitpunkt  der  Erfüllung  erlebt  haben  muss; 

1  Was  hier  suspendirt  werden  kann ,  ist  knüpft  ist,  sondern  nur  die  Wissenschaft  da- 

nicht  das  Factum,  wofür  die  Bedingung  ge-  von.  /.  10.  §.  1.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  §.  6.  /.  de 

stellt  ist,  auch  nicht  das  Hechtsverhältniss  f.  o.  (3,  15.) 
der  Delation,  welches  an  die  Bedingung  ge- 
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b)  dass  er  erst  jetzt,  sei  es  durch  Antritt,  9ei  es  ipso  iure,  Erbe  werden  kann. 
Freilich  wenn  er  es  nun  ein  Mal  geworden  ist,  so  wird  es  in  Folge  der  not- 
wendigen Continuität  der  Repräsentation  des  Erblassers  durch  den  Erben  so 
angesehen,  als  sei  er  schon  von  dem  Augenblick  des  Todes  an  Erbe  gewesen. 

Unter  einer  Resolutivbedingung  dagegen  kann  keine  Erbeinsetzung  Statt 
finden,  denn  wer  ein  Mal  wirklich  Erbe  geworden  ist,  kann  diese  Eigenschall 
nie  wieder  ablegen  oder  verlieren.    Semd  heres  Semper  heres.  * 

Eben  so  unzulässig  und  von  demselben  Erfolg  begleitet  ist  der  Beisatz 
irgend  eines  blossen  dies. 

Der  dies  ad  quem  ist  aus  demselben  Grunde  unzulässig  wie  die  Resolutiv- 
bedingung; der  dies  ex  quo  aber  deswegen,  weil  darin  ein  directer  Verstoss 
gegen  die  Continuität  der  Repräsentation  des  Erblassers  durch  den  Erben 
liegt.  Zwar  kann  auch  bei  der  bedingten,  ja  selbst  bei  der  ganz  puren  Ein- 
setzung ein  gewisser  Verzug  für  das  erste  Eintreten  des  Erben  Statt  finden, 
aber  dieser  Verzug  ist  unvermeidlich,  so  lange  man  die  Delation  an  ungewisse 
Ereignisse  knüpfen  darf,  und  so  lange  man  dem  gerufenen  Erben  in  der  Regel 
die  Freiheit  lässt,  Erbe  zu  werden  oder  nicht;  ja  dieser  Verzug  wird  für  die 
Ausmittelung  des  Erben  geradezu  nothwendig.  Dagegen  bei  dem  dies  ex  quo 
ist  der  Erbe  schon  ausgeinittelt,  und  die  ganze  Bedeutung  des  hiedurch  ver- 
ursachten Verzugs  besteht  in  gar  nichts  anderem,  als  in  der  Verletzung  des 
Principes  der  Continuität.    Deswegen  ist  der  dies  ex  quo  ausgeschlossen. 3 

Zulässig  endlich  ist  der  Beisatz  eines  modus;  durch  diesen  wird  das  Erb- 
recht weder  ungewiss  noch  verschoben,  sondern  es  wird  dem  Erben  bloss  eine 
Pflicht  aufgelegt,  welche  je  nach  Umständen  eine  Zwangs-  oder  eine  blosse  Gc- 
wissenspflicht  sein  kann.  Ob  das  eine  oder  das  andere  der  Fall  ist,  hängt 
gewöhnlich  davon  ab,  ob  dem  verpflichteten  Erben  ein  Berechtigter  gegenüber 
gestellt  ist  oder  nicht.  Als  ein  solcher  wird  stets  der  Miterbe  anerkannt,  denn 
diesem  steht  zum  mindesten  ein  Recht  darauf  zu,  dass  das  Gebot  des  Eblas- 
sers  befolgt  werde,  wenn  er  (der  Miterbe)  selbst  auch  kein  pecuniärcs  Interesse 
dabei  hat.  Doch  wird  es  nicht  ausgeschlossen,  dass  nach  Umständen  auch 
vonAmtswegen  eingeschritten,  und  der  Wille  des  Erblassers  durch  den  Richter 
unmittelbar  erzwungen  oder  aus  genügenden  Gründen  sogar  berichtigt  werde.* 

Ueber  die  Bedingungen  bei  Erbeinsetzungen  ist  insbesondere  noch  Fol- 
gendes zu  bemerken: 

1.  Eine  Bedingung,  welche  sich  von  selbst  versteht,  ist  keine  wahre  Be- 
dingung, und  wird  nicht  beachtet,  mit  anderen  Worten,  die  Einsetzung  muss 


*  /.  88.  in  fi.de  hered.  inst.  (28,5.)  Eine  recht 
widersinnige  Theorie  von  Wening-Ingen- 
heim,  Zimmern  undMejer  ist  es,  dass  die 
Resolutivbedingung  in  die  umgekehrte  Sus- 
pensivbedingung übersetzt  werden  müsse; 
—  wogegen  sich  auch  Mühlenbruch, 
Puchta.V  angerow  entschieden  erklärt  ha- 
ben. Vielmehr  wird  dieselbe  als  nicht  beige- 
fügt betrachtet,und  d  ie  Einsetzung  gilt  als  pura. 

3  Weniger  richtig  scheint  sich  Göschen 


III,  2,  S.  81.  auf  den  Satz  Nemo  pro  parte  etc. 
zu  berufen,  denn  bei  einem  dies  ex  quo  brauch- 
ten ja  die  Intestaterben  so  wenig  für  die  Zwi- 
schenzeit einzutreten,  als  bei  der  Suspensiv- 
bedingung; es  könnte  ja  auch  hereditas  iacens 
sein.  —  Ueber  alle  diese  Fälle  von  condicio 
und  dies  siehe  §.  9.  /.  de  her.  inst.  (2, 14.),  über 
den  dies  beider  Art:  /.  34.  eod.  (28,  5.) 

4  Sehr  umsichtig  wird  das  angeordnet  in 
l.l.deann.  leg.  (83,  1.) 
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ihrem  Erfolge  nach  durch  den  Willen  des  Testators  an  diese  Bedingung  ge- 
knüpft werden,  nicht  durch  eine  anderweitige,  anderwärts  herkommende  Noth- 
wendigkeit.  Hier  gilt,  was  in  L  99.  de  c.  et  d.  (35,  l.)5  von  den  Legaten 
gesagt  wird. 

Unter  diesem  Gesichtspunkt  ist  besonders  die  Bedingung  Si  uolet  zu  be- 
achten; sie  ist  bei  dem  extraneus  heres  keine  Bedingung,  wohl  aber  bei  dem 
necesearius. 6 

2.  Uebcr  factisch  oder  sittlich  unmögliche  Bedingungen  siehe  §.  51. 7 

3.  Perplexe  Bedingungen,*  das  heisst  solche,  wodurch  in  die  Einsetzung 
selbst  ein  Widerspruch  hinein  kommt,  machen  dieselbe  ungültig. 9 

4.  Captatorische  Erbeinsetzungen  sind  ungültig,  das  heisst  solche,  welche 
an  die  Bedingung  geknüpft  sind,  dass  der  institutus  den  Testator  oder  einen 
Anderen,  oder  ein  Anderer  den  Testator  zum  Erben  einsetzen  oder  ihm  ein 
Vermächtnis  geben  werde.10 

Wohl  zu  beachten  ist,  dass  dieselbe  Bedingung,  wenn  sie  in  praeteritum 
collata  ist,  nicht  schadet.11 

Das  Verbot  beruht  auf  einem  Senatusconsult,  welches  dieses  Mittel  der 
Erbschleicherei  abzuschneiden  beabsichtigte.  Es  gilt  auch  für  das  testamen- 
tum  militis.1*  •  . 


E.  Ungültigkeit. 

Dig.  de  iniiuto,  rupto,  irrito  facto  leittamenlo  (28,  3.) 
Koller  Inst,  f.  843. 

§.  492. 

a.  Ursprüngliche. 

[Hg.  si  '/tu*  nliifUem  letiare  probibucrii  net  coegeril  129,6);  de  his,  quae  pro  non  saiptit  habeutur  (34,  : 
Cod.  de  hin.  qui  ribi  adscribunl  in  tettumento  (9,  23.) 

Sar  wey  Beitrag  rur  Erörterung  der  Frage:  welche  Wirkung  bat  die  Unterlassung  der  Beifügung  einer 
Bedingung  bei  der  Erbeinsetzung,  die  der  Testator  hinzufügen  wollte.  Versuch  einer  Auslegung  und 
Vereinigung  der  beiden  Gesctxoastellen  1.  9.  f.  5.  D.  de  hcred.  inst.  (28,5.)  u.  1.8.  Cod.  do  Institut,  et  sab- 
■titut.  (6,25.),  im  Civ.  Arch.  XXIX,  5.  12.  Schräder  Inwiefern  kann  man  leUtwillige  Verfügungen  gül- 
tig der  Bestimmung  Anderer  überlassen?  in  d.  Abhandlungen  No.  3.  Glück  Cap.  13.  X.  De  U*tam.  et 
ult.  uol.  iuri  ciuili  band  derogana  slue  de  effectu  slngularl  extremae  uoluntatis  In  alterlua  diapoiitionem 
commiisao  Com.,  in  Opnsc.  T.I.  p.  147.  ff.  Scipionl*  Gentiiis  Tractatus  de  erroribus  testamentonun 
a  testatoribua  Ipsls  commlssls  etc.  Argentoratl  1669.  Arndts  §.  501.  ff.  Böcking  Grdr.  III.  B.  «.  üt. 
Brins  g.  186.  f.  Glück  XXX  ni,  «.  1405—«*  XXXIV,  §.  1406*,*.  XXXVIU,  fi.  1426—27.  Göschen 
§.687.  Mühlenbruch  J8.  773.  777.  ff.  Puchta«.  483.  Hintenls  §.  179.  f.  Vangero w  §.  457. 


*  [Papiti.] :  Conditiones  extrinsecus,  non  ex 
testamento  uenientes,  id  est,  quae  tacite  in- 
esse  videantur,  non  faciunt  legata  condicio- 
nalia.  , 

6  /.  12.  de  cond.  inst.  (28, 7.)  vgl.  L  69.  de  her. 
tust.  (28,  6.) 

7  Ueber  die  Bedingung  eines  eidlichen  Ver- 
sprechens siehe  /.  8.  pr.  de  cond.  inst.  (28,  7.) 
/.  26.  pr.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  Keller  Inst. 
§.  343.  HL 

»  /.  4.  pr.  (?)  §.  1.  (?)  de  cond.  inst.  (28,  7.) 
.  89.  de  man.  lest.  (40,  4.)  /.  37.  de  statuL  (40, 
7.)  I.  88.  pr.  ad  l.  Falc.  (35,  2.) 


9  1.16.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  Aehnlich  wie 
das  Beispiel  in  /.  65.  ad  l.  Falc.  (35,  2.)  wäre 
hier  etwa  die  Bedingung,  si  conuenerit  se  non 
adilurum^  und  dergleichen,  siehe  Keller  Inst. 
§.  343.  HL 

»  /.  64.  de  legat.  lo.  (30.)  /.  1.  de  his  qune 
pro  non  scrip.  (84,  8.)  /.  70.  I.  71.  pr.  §.  1.  de 
hered.  inst.  (28,  5.)  f.  81.  f.  1.  «od  /.  29.  eod.  I. 
20.  §.  2.  de  cond.  inst.  (28,  7.) 

11  d.i.  71. pr. 

1*  1. 11.  Cdete.mil.  (6,  21.) 
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Ein  Testament  kann  von  Anfang  an  ungültig  sein  aus  folgenden  verschie- 
denen Gründen:  (testamentwn  nulluni). 

I.  Wegen  fehlender  Testirfähigkeit  des  Erblassers. 1 

II.  Wegen  Nichtbeobachtung  der  gesetzlichen  Form. 2  In  diesem  Falle  wird 
vorzugsweise  der  Ausdruck  gebraucht:  testamentum  non  iure  factum,  iniustum.* 

III.  Wegen  Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung.  Von  den  Requisiten  der 
letzteren  ist  in  §.  486.  die  Kede  gewesen,  so  fern  sie  mehr  positiv  sind.  Die 
verschiedenen  negativen  (oder  die  eigentlichen  Ungültigkeitsgründe)  sind  in 
diesem  Paragraphen  näher  zu  erörtern.  Mit  der  Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung 
hängt  auf's  Genaueste  zusammen  die  Ungültigkeit  des  Testamentes  wegen 
nicht  gehöriger  Berücksichtigung  eines  Notherben.  Davon  soll  unten  ge- 
sprochen werden;  eben  so  von  der  prätorischen  und  relativen  Ungültigkeit 
oder  Anfechtbarkeit  der  Testamente. 

Was  nun  Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung  betrifft,  so  ist  zu  bemerken: 

A.  Das  Testament,  wovon  die  Erbeinsetzung  den  wesentlichen  Inhalt 
ausmacht,  gehört  zu  den  eigentlichen  Formalgeschäftcn,  welche  ihre  rechtliche 
Kraft  nicht  aus  dem  materiellen  Willen  des  Handelnden,  sondern  aus  der  Form, 
welche  denselben  vermittelt,  ableiten. 

Auf  der  anderen  Seite  ist  es  bei  den  Römern  ein  gebieterisches  Postulat 
der  Aequitas,  dass  der  letzte  Wille  frei  sei,  und  es  gilt  daher  immer  als  ini- 
quum,  wenn  Jemand  die  Form  des  letzten  Willens  zuwider  dem  Gehalte  des- 
selben geltend  macht. 

Daraus  fliesst  denn  von  selbst  der  Satz,  dass  Zwang,  Betrug  und  Irrthum 
nicht  geeignet  sind,  eine  Erbeinsetzung  ipso  iure  zu  vernichten,  wohl  aber  alle 
indirecten  Entkräftungsmittel  zu  begründen,  welche  die  Aequitas  gegenüber 
einem  formell  gültig  entstandenen  Rechtsverhältniss  hervor  zu  rufen  vermag, 
wie  Exceptio  und  dergleichen. 

Nur  muss  auch  hier  der  Irrthum  besonders  berücksichtigt  und  der  Kreis, 
innerhalb  welches  er  diese  entkräftende  Bedeutung  haben  kann,  genauer  be- 
gränzt  werden. 

Gleichgültig  ist  vorerst  in  jeder  Beziehung  die  Richtigkeit  oder  Unrichtig- 
keit des  ausgesprochenen  Grundes  oder  Motives  der  Einsetzung  an  und  für 
sich  —  falsa  caussa  non  nocet. 4  Denn  es  versteht  sich  gar  nicht  von  selbst, 
dass  das  ausgesprochene  Motiv  auch  das  einzige  oder  das  wahre  gewesen  sei. 
Gewiss  wird  dies,  wo  die  caussa  in  Gestalt  einer  Bedingung  ausgesprochen 
ist.5  Da  ist  denn  aber  auch  nicht  Irrthum,  sondern  die  fehlende  caussa  wird 
zur  deficiens  condicio. 

Kann  es  aber  auch  bei  einer  förmlichen  caussa  gewiss  gemacht  werden, 
dass  darin  der  einzige  Grund  der  Einsetzung  lag,  so  begründet  der  Irrthum 
über  dieselbe  eine  indirecte  Ungültigkeit  auf  dem  Wege  der  Aequitas. 6 

1  S^he  oben  §.  482.  5  d.%.  31. 

!  f iehe  oben  §"  475'  ff"  •  /.  92.  de  her.  inst.  (28,  5.)  vgl.  /.  72.  §.  6.  dt 

*  Ll.de  iniu.  ru.  (28,  8.)  c  et  d  (3b  1  ) 

4  arg.  L  17.  §.  2.  de  c.  et  d.  (85, 1.)  §.  31.  /.  de  * 
leg«.  (2,  20.) 
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Dasselbe  gilt,  wenn  die  caussa  nicht  ausgesprochen  ist,  aber  vollkommen 
nachgewiesen  wird,  dass  ein  gewisser  factischer  Grund  einzig  für  den  Testator 
bestimmend  war,  und  dass  dieser  Grund  falsch  war. 7 

Wenn  in  dem  Namen  des  Erben  oder  in  einer  sonstigen  näheren  Bezeich- 
nung seiner  Person  {demonstratio)  geirrt  wird,  so  schadet  dies  der  Gültigkeit 
der  Einsetzung  nicht,  falsa  demonstratio  non  nocet. 8 

Wenn  in  dem  Ausdruck  der  Grosse  des  Erbtlieiles  geirrt  wird  (z.  B.  wenn 
ein  grösserer  oder  kleinerer  geschrieben  wird,  als  der  Testator  dictirt),  so  gilt 
der  erwiesene  Wille,  nicht  das  Wort. 9 

Wird  irrig  eine  Bedingung  beigesetzt  oder  weggelassen,  so  gilt  im  ersteren 
Fall  die  Einsetzung  (dem  Willen  gemäs)  als  unbedingt ;  im  letzteren  gar  nicht 
(denn  die  Bedingung  kann  nicht  supplirt  oder  stillschweigend  verstanden 
werden). 10 

In  dem  besonderen  Falle,  wo  eine  anfangs  angekündigte  Bedingung  nach- 
her nicht  ausgesprochen  wird,  soll  die  Einsetzung  (wegen  muthnmsslicher 
Willensänderung  während  des  Testirens)  als  unbedingt  gelten. n 

B.  Eine  incerta  persona,  das  heisst  eine  solche,  von  deren  Individualität 
der  Testator  sich  auch  nicht  annähernd  eine  bestimmte  Vorstellung  machen 
kann,  kann  nach  älterem  Recht  überhaupt  nicht  bedacht,  also  auch  nicht  zum 
Erben  eingesetzt  werden.  Dahin  gehört  unter  anderem  auch  der  postunms 
alienus,  doch  gab  diesem  schon  der  Prätor  bonorum  possessio  secundum 
tabulas. 12 

Unter  den  christlichen  Kaisern  wurde  dies  zunächst  geändert  zu  Gunsten 
letztwilliger  Verfügungen  für  wohlthätige  Zwecke. 13 

Dann  aber  hob  Justinian  die  Regel  ganz  auf,  durch  eine  Constitution, 
die  im  Titel  C.  de  incertis  personis  (<i,  48.)  gestanden  haben  muss,  und  wovon 
§.  27.  /.  de  legatis  (2,  20.) 14  einige  Notiz  gibt. 

C.  Nahe  verwandt  ist  die  Bestimmung,  dass  die  Bezeichnung  des  Erben 
nicht  unmittelbar  in  die  Willkür  eines  Anderen  gestellt  werden  darf,lfi  und  eben 
so  wenig  der  Entscheid,  ob  der  von  dem  Erblasser  selbst  Bezeichnete  wirklich 


7  /.  4.  C.  de  her.  inst.  (G,  21.)  vgl.  /.  5.  C.  de 
lest.  (6,  23.) 

8  §§.  29.  SO.  /.  de  legal.  (2,  20.)  [vgl.  /.  4.  pr. 
in  fi.  de  legatis  lo.  (30.)  und  /.  7.  §.  1.  C.  eod.  (6, 
37.)]  /.  4.  C.  de  lest.  (6,  23.)  /.  33.  pr.  §.  1.  /.54. 
pr.%.\.de  c.  eld.  (35,  1.) 

»  l.  9.  §§.  2. 3.  de  her.  inst.  (28,  5),  wo  auf  die 
nuneupatio  abgestellt  wird,  damit  man  nicht 
einwende,  es  gebe  keine  stillschweigende  Ein- 
setzung. 

™  /.  9.  §§.  5.  6.  de  her.  inst.  (28,  5.) 

11  /.  8.  C.  de  inst,  et  subst.  (6,  25.) 

«  Ulp.  22,  4.  (24,  18.)  Gai.  2,  287.  (vgl. 
§.  238.  ff".)  pr.  1.  de  b.  p.  (3,  9.)  §.  28.  /.  de  lega- 
tis (2,  20.) 

«  /.  24.  I.  28.  /.  49.  C.  de  episc.  et  der.  (1, 3.) 
vgl.  Nou.  131.  c.  11. 


14  Sed  nec  huiusmodi  species  penitus  est 
sine  iusta  emendatione  relicta,  cum  in  nostro 
Codice  constitutio  posita  est,  per  quam  et  huic 
parti  medeuimus  non  solum  in  hereditatibus, 
sed  etiam  in  legatis  et  fideicommissis:  quod 
euidenter  ex  ipsius  constitutionis  lectione  cla- 
rescit.  Tutor  autem  nec  per  nostram  constitu- 
tionem  incertus  dari  (lebet,  quia  certo  iudicio 
debet  quis  pro  tutela  suae  posteritati  cauere. 
vgl.  d.  pr.  J.  de  b.  p.  —  In  den  Fällen  der  /.  9. 
§§.  1.  3.  4.  1.26.  §.3.  delib.etpnst.  (28,2.)  §.28. 
/.  de  Legat.  (2,  20.)  ist  die  Einsetzung  eines 
postumi  als  ungültig  behandelt,  nicht  wegen 
incertitudo  personae,  sondern  wegen  turpitudo 
.institutionis. 

«  /.  32.  pr.  de  her.  inst.  (28,  5.) :  Quos  Titiu» 
uoluerit. 
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Erbe  sein  solle.16  Das  hindert  dagegen  die  Gültigkeit  der  Einsetzung  nicht, 
dass  dieselbe  mittelbar  von  dem  Willen  eines  Anderen  abhängig  gemacht 
wird.17  Denn  es  liegt  ja  schon  in  der  Zulässigkeit  einer  Bedingung  überhaupt, 
dass  die  Ernennung  des  Erben  wenigstens  zu  einem  Theil  dem  Zufall  über- 
lassen  werden  kann.  Der  Wille  des  Erblassers  darf  nur  nicht  ganz  zurück 
treten  oder  sich  dem  Willen  des  Dritten  ganz  unterordnen.  Das  ist  aber  in 
so  weit  nicht  der  Fall,  als  der  nackte  Wille  des  Dritten  die  Erbeinsetzung 
betreffend  unwirksam  bleibt,  wenn  er  sich  nicht  hinsichtlich  des  fraglichen 
Ereignisses  derjenigen  Nothwcndigkcit,  welche  der  Wille  des  Testators  begrün- 
dete, unterordnet,  und  als  dieses  Ereigniss  selbst  noch  von  anderen  Dingen, 
wie  von  dem  nackten  Willen  dieses  Dritten  abhängig  ist. 

Uebrigens  haben  Einige,  z.  B.  Wening-Ingcnheim,18  ohne  allen  Grund 
behauptet,  dass  durch  c.  13.  X  de  testam.  (3,  20.)  das  Römische  Recht  abge- 
ändert, und  es  danach  erlaubt  sei,  letzt  willige  Verfügungen  aller  Art  in  die 
Willkür  eines  Dritten  zu  stellen.19 

D.  Jede  Erbeinsetzung  und  sonstige  Verfügung  in  einem  schriftlichen 
Testament  ist  ungültig,  wenn  sie  derjenige,  auf  dessen  Vortheil  sie  abzweckt, 
selbst  geschrieben  hat,  ohne  Unterschied,  ob  es  mit  dem  Willen  des  Testators 
geschehen  sei  oder  nicht. 

Dieser  Satz  beruht  auf  dem  Senatusconsultum  Libonianum  vom 
Jahre  770,  und  es  wird  bei  diesem  Recht  auch  ein  Senatusconsultum 
Claudianura  und  ein  Edictum  Claudii  Impcratoris  angeführt.20 

Des  Näheren  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Uebcr  den  ursprünglichen  Tenor  des  Senatusconsultum  (Erbeinsetzimg, 
Legat ,  dircete  und  indirecte  Freilassung  eines  eigenen  Sklaven)  und  die  spätere 
Ausdehnung  vergleiche  /.  1 .  de  Iiis  quaepro  n.  scrip.  (34, 8.) 21  /.  15.  §.  2. 22 1 22.  §.  9. as 


16  /.  68.  de  her.  inst.  (28,  5.)  Si  Titius  uolu- 
erit,  Semproniua  heres  esto.  vgl.  /.  52.  de  c.  et 
</.(35,  1.) 

17  dd.  IL  Si  Titius  in  Capitolium  ascenderit, 
Sempronius  here9  esto. 

W  Bch.  5.  §.61. 

19  Die  Stelle  spricht  von  dem  acquaestu« 
ecclesiasticus,  über  welchen  die  clerici  pro 
anima  testiren  können,  im  Unterlassungsfalle 
aber  der  Bischof  zu  verfügen  hat,  vgl.  B  o  e  h  - 
mer  ad  d.  L 

*>  Siehe  Keller  Inst.  §.  343. 
• 21  [Man.] :  Si  quis  hereditatem  uel  legatum 
adscripserit,  quaeritur,  an  hereditas  uel  lega- 
tum pro  non  scripto  habeatur,  et  quid,  si  sub- 
stitutum  habeat  huiusmodi  institutio?  Re- 
spondit:  pars  hereditatis,  de  qua  me  consu- 
luisti,  ad  substitutum  pertinet;  nam  Senatus, 
cum  poenas  legis  Comeliae  constitueret  ad- 
uersus  eum,  qui  sibi  hereditatem  uel  legatum 
ftcripsisaet,  eodem  modo  improbasse  uidetur, 
quo  improbatae  sunt  illae:  qua  ex  parte  me 


Titius  heredem  scriptum  in  iabttlis  suis  recita- 
uerit,  ex  ea  parle  heres  esto,  ut  perinde  habe- 
rentur,  ac  si  insertae  testamento  non  fuissent. 

22  [Cullistrat.] :  Item  Senatus  censuit,  ut,  si 
seruus  domini  sui  iussu  testamento  codicillisue 
libertatem  sibi  adscripserit,  ob  eam  rem,  quod 
ipsius  manu  adscriptum  est,  minus  liber  sit; 
sed  libertas  ei  ex  fideicommissi  caussa  prae- 
statur,  si  modo  post  eam  scripturam  manu  sua 
testator  testamento  codicillisue  subscripserit. 

23  [Pauli.] :  Item  non  continetur  uerbis  ser- 
uus, qui  alieno  testamento  fideicommissam 
libertatem  sibi  adscripsit;  sed  de  hoc  potest 
haesitari,  quoniam,  ut  supra  diximus,  Sena- 
tus ita  demum  ei,  qui  sibi  libertatem  fideicom- 
missam in  testamento  domini  adscripsit,  poe- 
nam  remisit,  si  dominus  subscripsit.  Imo 
magis  dicendum  est,  hunc  contra  Senatuscon- 
sultum facere,  quam  eum,  qui  legatum  sibi 
adscribit,  cum  libertas  omnimodo  ipsi  com- 
petitura  sit,  legatum  autem  domino  acquiri 
possit. 
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de  leg.  Com.  de  fal.  (48,  10.)  mit  §.  8—11.  ib.u  l.  29.  de  testam.  tut. 
(26,  2.). 25 

2.  Vater  und  Sohn  (in  potestate),  Herr  und  Sklave  gelten  in  dieser  Be- 
ziehung für  eine  Person. 2ß 

3.  Hat  der  Schreibende  sich  selbst  einen  directcn  und  positiven  Vortheil 
zugeschrieben  (z.  B.  Erbeinsetzung,  Legat),  so  ist  es  pro  non  scripto  27  zu  be- 
trachten; doch  sollen  dritte  Personen  darunter  nicht  leiden.28 

Ist  es  eine  Verfügung,  wodurch  einem  Dritten  zum  indirecten  Vortheil 
des  Schreibenden  etwas  entzogen  wird  (z.  B.  Ademtion  eines  dem  Schreiben- 
den aufgelegten  Legates),  so  ist  die  Verfügung  zunächst  gültig,  aber  dem 
Schreibenden  wird  durch  die  in  der  poena  legis  Corneliae  enthaltene  Vermö- 
gensconfiscation  implicite  der  Vortheil  entzogen.  Da  nun  diese  heutzutage 
weggefallen  ist  (es  findet  für  diese  Handlung  an  sich  gar  keine  Criminalstrafe 
mehr  Statt),  so  muss  Confiscation  des  Vortheiles  Statt  finden.29 

4.  Ausnahmen  von  dem  ganzen  Recht  des  Senatusconsultes  finden  Statt: 

a)  wenn  der  Schreibende  ein  Unmündiger  ist;30 

b)  wenn  der  Testator  eigenhändig  den  letzten  Willen  überhaupt  oder  da» 
fragliche  adscriptum  speciell  (je  nachdem  der  Schreiber  in  seiner  potestas 
stand  oder  nicht)  gutgeheissen  hat;31 

c)  wenn  der  Schreibende  in  der  fraglichen  Verfügung  wenigstens  seinen 
Namen  von  einem  Anderen  hat  schreiben  lassen ; 32 

d)  wenn  der  Schreibende  von  der  zu  seinen  Gunsten  lautenden  Verfügung 
gar  keinen  Vortheil  hat,  z.  B.  wenn  der  einzige  Intestaterbe  zum  einzigen 
Testamentserben  eingesetzt  ist.83 


21  §.  8.  Qui  liberti  assignationem  sua  manu 
adscripsit,  nonuerbis,  sed  sententia  Senatus- 
consulti  tenetur.  §.  10.  Si  testamentarius  seruo 
suo  fideicommissam  libertatem  dederit,  uidea- 
mus,  ne  extra  poenam  sit,  quoniam  nullum 
ipsius  commodum  est,  nisi  ideo  adBcripserit, 
ut  seruus  magno  pretio  redimatur  ab  eo,  et 
manumittatur.  §.11.  Sed  et  ille.  qui,  cum  Titio 
fundus  legaretur,  adiecit  sua  manu  condicio- 
nem  pecuniae  sibidandae,  in  uoluntatem  Se- 
natusconsulti  incidit. 

»  [Papin.]:  Ex  sententia  Senatusconsulti 
Liboniani  tutor  non  erit,  qui  se  testamento 
pupillo  tutorem  scripsit.  Cum  autem  patris 
uoluntas  boc  ipsum  manu  sua  declarantis  am- 
bigua  non  esset,  eum,  quamuis  alü  tutores 
essent,  curatorem  dandum  respondi,  nec  ad- 
mittendam  excusationem,  quam  iure  publico 


habebat,  quoniam  promisisse  uidebatur,  nec 
ut  suspectum  remoueri. 

*«  /.  10.  /.  11.  pr.  I.  15.  pr.  I.  22.  §.  1—5.  elf 
leg.  Com.  de  fal.  (48,  10.) 

27  d.l.l.  I.  b.  de  hin  qtuie  pro  non  scrip.  (34. 
8.)  /.  5.  /.  6.  C.  de  his  7.  sibi  (9,  23.) 

28  d.  I.  5.  /.  14.  extr.  de  leg.  Com.  de  fal. 
(48,  10.) 

29  /.  5.  /.  6.  §§.  1.2.  I.  22.  §.  7.  h.  t.  —  Hin- 
sichtlich der  tutela  adscripta  siehe  1.29.  de  tetf. 
tut.  (26,  2.)  /.  18.  §.1.  de  leg.  Com.  de  fal.  (34. 
8.)  [A.  f.] 

30  /.  22.  pr.  h.  t. 

«  /.  1.  §.  8.  /.  14.  pr.  I.  15.  §.  1—3.  h.  t.  Ii. 
C.  de  his  qui  sibi  (9,  23.) 

32  /.  15.  §.6.  h.t. 

33  /.  1.  C.  de  his  q.  sibi  (9,  23.) 
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b.  Nachgängige. 

but.  qmbut  moiit  lettamcnta  infirmantur  (9, 17.) 

1.  Testamentum  ruptum. 
§.  493. 

or.  Durch  neues  Testament    Anderweitige  Willkür  (testamentum 

posterius  imperfectum). 

Dig.  de  his,  quav  tu  tettamento  delentur,  indttcuntur  ncl  insaibuntur  (28,  4);  ti  labulae  tesiamenli  exstabunt 
(37,  2) ;  qnibut  mm  compelU  bonorum  po«*™«o  (38,  13.) 

E.  Pfoten  hau  er  Einige  Bemerkungen  Uber  das  voreugiweiao  sogenannte  teitamentom  poatorltu  Imper- 
fectum, in  d.  Oieis.  Z.  Sch.  XVI,  1.  Mareaoll  über  c.  21.  g.  3.  C.  6.  28.,  in  Grolroan'«  etc.  Mag.  f.  R. 
W.  n.  Oeagbg.  IV,  11,  4.  Emm  inghaus  die  Wolmar'schen  Geaetxo  vom  1.  April  1839,  den  Widerruf  dor 
Testamente  und  die  Anerkennung  ungültiger  letzter  Willen  betreffend,  Im  Civ.  Arch.  XXII,  10.  P.  A. 
Rodatz  de  uorball  testamentorum  rouocatlone  ad  Cod.  VI.  23.  Const.  27.  Gottingae  1S10.  Arndt« 
«.  501.  f.  Söcking  Grdr.  ni,  B.  g.  6«-«8.  Brln«  §.187.  Glück  XXXVIII,  g.  1428-31.  XXXIX, 
g.  1434— Ä5.  XLII,  g.  1473.  U  ÖBchen  g.  869.  f.  Mühlenbrueh  g.  783.  Puchtag.  484.  Sintcnia 
g.  179.  Vangero w  g.  400. 

Wie  das  Testament  durch  den  einseitigen  "Willen  des  Testators  entstanden 
ist,  so  kann  dasselbe  auch  durch  den  einseitigen  Willen  desselben  wieder  auf- 
gehoben werden.  Nur  muss  auch  dieser  Wille  wie  jener  ein  formeller  sein, 
das  heisst  eine  gewisse  Form  der  Aeusserung  dieses  Willens  ist  auch  für  die 
Aufhebung  des  gültig  errichteten  Testamentes  erforderlich. 

Als  Form  der  Aufhebung  eines  Testamentes  ist  anerkannt: 

A.  Die  Errichtung  eines  neuen  Testamentes. 

Jedes  Testament  normirt  die  Universalsuccession.  Diese  aber  ist  etwas 
Totales  und  Exclusivea,  und  zieht  den  ganzen  übrigen  Inhalt  des  Testamentes 
nach  sich.  Daher  können  so  wenig  zwei  Testamente  zugleich  gelten,  als  Testa- 
ments- und  Intestatsuccession  zugleich.  Das  Testament  aber  ist  ein  letzter 
Wille,  und  gilt  als  solcher.  Deswegen  muss  das  spätere  Testament  den  Vor- 
zug haben. 

Nähere  Bestimmungen  sind  folgende: 

1.  Das  spätere  Testament  muss  gültig  errichtet  sein. 1 

2.  Die  ursprüngliche  Gültigkeit  des  zweiten  Testamentes  genügt  aber,  um 
das  erstere  zu  rumpiren,  so  z.  B.  wenn  das  zweite  destituirt  wird,  oder  die 
(eigentliche)  Bedingung  der  Erbeinsetzung  deficirt. 2 

3.  Besondere  Fälle,  wo  zwar  das  rumpirtc  Testament  eine  gewisse  Bedeu- 
tung behält,  die  es  aber  einzig  aus  dem  späteren  als  seiner  Quelle  ableitet, 
und  welche  Fälle  daher  nichts  Regelwidriges  enthalten,  siehe  in  §.  3.  7.  h.  t.3 


*  §.  2.  /.  ijuib.  mod.  fest.  (2,  17.)  vgl.  /.  2.  de 
iniu.  ru.  (28,  3.),  wo  gewisse  Ausnahmen 
erwähnt  werden,  von  denen  die  eine  (bei  dem 
testamentum  militare)  unten  «ur  Sprache  kom- 
men wird ,  die  andere  aber  auf  den  Fall  sich 
berieht,  wo  der  Testator  eher  die  Intestat- 
Erbschaft  durch  eine  schriftliche  Erklärung 
wieder  herstellen,  als  einen  neuen  positiven 
und  eigentümlichen  letzten  Willen  aufstellen 


wollte;  —  welcher  Fall  sodann  in  l.  21.  §.  3.  C. 
dt  ieslam.  (6,  23.)  genauer  normirt  wurde  (d.  i. 
testamentum potterius  imperfectum). 

*  d.  §.  2.  /.  /.  16.  de  iniu.  rup.  (28,  6.)  Gai. 
2,  144. 

3  Sed  si  quis  priore  testamento  iure  per- 
fecto,  posterius  aeque  iure  fecerit,  etiamsi  ex 
certis  rebus  in  eo  heredem  instituerit,  superius 
testamentum  sublatum  esse  diui  Seuerus  et 
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L  12.  §.  1.  de  iniu.  rup.  (28,  3.)*  —  Sodann  l.  fi.  (92.)  de  hered.  inst.,  wovon 
oben  §.  492.  litt.  A. 

4.  Von  den  Modificationen,  welche  das  testamentum  militare,  parentum 
inter  liberos  und  die  bonorum  possessio  begründen,  wird  unten  gesprochen 
werden. 

B.  Zerstörung  der  Testamentsurkunde  oder  ihres  Inhaltes. 

AVenn  der  Testator  die  Testamentsurkunde  zerstört  (z.  B.  verbrennt  oder 
zerrcisst),  oder  sie  der  Insignien  (z.  B.  der  Siegel)  beraubt,  oder  die  Schrift 
darin  ganz  oder  theilweise  auslöscht,  durchstreicht  und  dergleichen,  so  wird 
dadurch  das  Testament  ungültig  in  so  weit  als  jene  Handlung  in  dieser  Ab- 
sicht vorgenommen  wurde. 5 

Wer  also  nicht  testirfähig  ist,  kann  auf  diese  Weise  sein  Testament  nicht 
entkräften. 6 

Wenn  der  Testator  nur  einzelne  Stellen  ausstreicht  und  dergleichen,  so 
werden  auch  nur  diese  ungültig. 7 

Musste  der  Testator  (wie  gewöhnlich)  die  Siegel  brechen,  um  das  Testa- 
ment zu  öffnen,  so  muss  es  durch  die  Zeugen  neu  zugesiegelt  werden,  um 
vollgültig  zu  bleiben.  8 

Uebcr  den  möglichen  Zweifel  (ex  uoluntate  testatoris),  ob  das  Durch- 
gestrichene pro  non  scripto  zu  halten  sei  oder  auf  den  Grund  der  Indignität 
demFiscus  gebühre,  siehe  d.  /.  1.  §.  8. 9  und  /.  12.  de  Jiis  q.  ut  indirtn.  (34, 9.). 10 

C.  Auf  andere  Weise,  z.  B.  durch  formlose  Willenserklärung  oder  durch 
Adcmption  in  einem  Codicill  können  wohl  Vermächtnisse,  nicht  aber  eine  Erb- 

Antoninus  reseripserunt ;  cuius  constitutionis  5  /.  l.pr.  §.  3.  de  hin,  quae  in  lest.  del.  (28,4.) 

uerba  inseri  iussimus,  cum  aliud  quoque  prae-  /.  12.  /.  30.  C.  de  teslam.  (6,  30.) 

terea  in  ea  constitutione  expressum  est.    Im-  6  /.  fi.  de  iniu.  rup.  irr.  (28,  3.) 

peratures  Seuerus  et  Antoninus  Cocceio  Cam-  7  dd.  II.  und    1.  §.  10.  de  b.  p.ser.  fa.  (37, 1 1.) 

pano.    Testamentum  secundn  loco  factum,  licet  l.  2.  I.  3.  de  hin  q.  in  lest.  del.  (28,  4.)  /.  1.  §.  8. 

in  eo  certarum  rerum  heres  scriptus  sit,  iure  ua-  si  tab.  test.  nul.  (38,  6.) 

lere  perindc,  ac  si  rerum  mentiu  facta  nun  esset,  8  l.  23.  qui  te.  fa.  po.  (28,  1.)  vgl.  /.  1.  §.  10. 

sed  teneri  heredem  scriptum,  ut  contentus  rebus  de  b.p.  sec.  tab,  (27.  11.) 

»ibidatis,  aut  suppleta  quarta  ex  lege  Falcidia,  9  [Vlp.\-.  Si  heres  institutus non  habeat  uo- 

hereditatem  t  estituat  his,qui  in  priore  testamento  luntatem.  uel  quia  incisae  sunt  tabulae,  ue! 

scripti  fuerant,  propter  inserta  uerba  seenndo  quia  canccllatae,  uel  quia  alia  ratione  uolunta- 

testamento,  quibus,  ut  ualeret  prius  testamen-  tem  testator  mutauit,  uoluitque  intestato  dt- 

tum,  eipressum  est,  dubitari  non  oportet.    Et  cedere,  dicendum  est,  ab  intestato  rem  habt- 

ruptum  quidem  testamentum  hoc  modo  effi-  turos  eos,  qui  bonorum  possessionem  acce- 

citur.  perunt. 

4  [Vlp.]:  Si  paganus,  qui  habebat  iam  fa-  10  [Papin.]:  Cum  quidam  scripsisset  here- 

ctum  testamentum,  aliud  fecisset,  et  in  eo  des,  quos  instituere  non  potuerat,  quamuis 

comprehendisset,  fidei  heredis  committere,  ut  institutio  non  ualeret,  neque  superius  testa- 

priores  tabulae  ualerent,  omnimodo  prius  te-  mentum  ruptum  eßset,  heredibus  tarnen  ut 

8tamentum  ruptum  est:   quo  rupto  potest  indignis,  qui  non  habuerunt  supremam  uolun- 

quaeri,  an  uice  codicillorum  id  ualere  deberet.  tatem,  abstulit  iam  pridem  Senatus  heredita- 

Et  cum  haec  uerba  sint  fideicommissi,  et  sine  i  tem.    Quod  Diuus  Marcus  in  eius  persona 

dubio  uniuersa,  quae  illic  scripta  sunt,  in  iudicauit,  cuiu»  nomen  peracto  testamento 

caussa  fideicommissi  erunt  non  solum  legata  testator  induxerat,  caussam  enim  ad  Praefe- 

et  fideicommUsa,  sed  et  libertates,  et  heredis  ctos  aerarii  misit;  uerum  ab  eo  legata  relitU 

institutio.  9alua  manserunt.    De  praeeeptionibus 
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einsetzung  und  also  auch  nicht  ein  ganzes  Testament  direct  oder  indirect  wir- 
kungslos gemacht  werden. 11 

Das  änderte  sich  aber  unter  den  christlichen  Kaisern  durch  folgende  zwei 
Gesetze : 

Im  Jahre  418  verordnete  Honorius,12  dass  jedes  Testament  durch  den 
Ablauf  von  zehn  Jahren  ungültig  werden  sollte. 

Justinian  aber  bestimmte: 13  Das  solle  bloss  dann  Statt  finden,  wenn 
der  Testator  irgend  ein  Mal  seinen  Willen,  dass  das  Testament  nicht  mehr 
gelte,  ausgesprochen  habe,  und  zwar  entweder  vor  Gericht  oder  vor  drei  gehö- 
rig qualificirten  Zeugen. 

§.  494. 

ß.  Durch  agnatio  postumi. 

Siebe  unten  §.  509. 

Die  neue  Entstehung  eines  wirklichen  oder  muthmasslichen  suus  heres 
nach  gemachtem  Testament,  das  heisst  eines  postumus,  geschehe  sie  durch 
Geburt  oder  Rechtshandlung  oder  Ausfallen  einer  Zwischenperson,  entkräftet 
sofort  (rumpit)  das  ganze  Testament,  und  gewährt  dem  postumus,  ohne  Unter- 
schied der  Art,  des  Geschlechtes  oder  des  Grades  sofort  oder  seiner  Zeit  die 
Intestatsuccession. 1 

Dieser  Satz,  ganz  verschieden  von  der  anderen  Kegel,  dass  der  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  schon  vorhandene  suus  ausdrücklieh  entweder  eingesetzt 
oder  enterbt  werden  müsse,  ist  so  alt,  dass  sieh  kein  Zeitpunkt,  auch  unter  der 
ursprünglichen  vollen  Testirfreiheit,  absehen  lässt,  wo  er  nicht  gegolten  hätte, 
und  dass  Cicero2  ihn  als  Muster  einer  altbegründetcn,  unumstösslich  fest- 
stehenden Regel  des  ius  ciuile  anführt. 

Demnach  liegt  darin  nicht  eine  Beschränkung  der  Willensfreiheit,  sondern 
eine  Willensinterpretation,  dahin  gehend,  dass  der  letzte  Wille,  welchen  Je- 
mand aufstellt,  ehe  er  irgend  einen  oder  ehe  er  auch  nur  diesen  bestimmten 
suus  hat,  nicht  mehr  sein  wahrer  letzter  Wille  sei  von  dem  Augenblicke  an, 
wo  solcher  neue  suus  eintritt;  wobei  nicht  unterschieden  wurde,  ob  der  postu- 
mus erst  nach  dem  Tode  des  Testators  oder  schon  vorher,  und  kurz  oder  lange 
vorher,  eingetreten  sei,  obgleich  man  für  den  letzteren  Fall  auf  den  Gedanken 
verfallen  könnte,  aus  dem  Umstände,  dass  der  Testator  die  agnatio  postumi 
erlebte  und  daher  die  Gelegenheit  hatte,  seinen  früheren  letzten  Willen,  wenn 
er  ihm  nicht  mehr  gefiel,  zu  ändern,  und  ihn  doch  nicht  änderte,  den  Schluss 
zu  ziehen,  er  habe  dessen  Fortbestehen  ungeachtet  der  agnatio  postumi  ge- 
wollt: man  verwarf  aber  diesen  Schluss  und  damit  auch  den  fraglichen  Unter- 

datis  uoluntatis  erit  quaestio,  et  legatum  ei  18  /.  6.  C.  Th.  de  lest.  (4,  4.) 

non  denegabitur,  nisi  hoc  euidenter  testato-  «  /.  27.  C.  eod.  (6,  28.) 

rem  uoluisse  appareat  1  §§.1.  2.  de  exher.  lib.  (2,  13.)  §.  1.  qui.  mn. 

11  §.  2.  /.  de  codicillis  (2,  25.)  /.  76.  ad  SC.  te.  iti/irm.  (2,  17.)  /.  12.  pr.  I.  14.  pr.  de  lib.  et 

Treb.  (36,  1.)  /.  13.  §.  l.de  lib.  et  post  (28,  2.)  />o.(28,2.)  1. 1.  /.3  §§.1.3.  44.  /.5.  /.  13.  u.  w. 

I.  36.  §.  3.  de  lest.  mit.  (29,  l.)     22.  de  adim.  v.  de  iniusto  (28,  3.)  /.  1.  C.  de  post.  her.  (6,  29.) 

tramfer.  leg.  (34,  4.)  §.  7.  /.  quib.  mod.  (est.  Vgl.  Ulp.  22,  18.  19.  21.  22. 

(2, 1 7.)  2  p,  Caec.  25.  de  Or.  1,  57. 
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schied,  von  der  richtigen  und  heute  wie  damals  stichhaltigen  Beobachtung  aus- 
gehend, dass  die  Errichtung  eines  neuen  Testamentes  nach  der  agnatio  postumi, 
wie  sie  in  dem  einen  Falle  unmöglich  ist,  so  in  dem  anderen  weit  häufiger  in 
Folge  menschlicher  Procrastination  und  Saumseligkeit  als  wegen  willentlicher 
Festhaltung  des  alten  Testamentes  zu  unterbleiben  pflegt. 

Und  jene  Willensinterpretation  ist  durchgreifend  aufgestellt,  so  dass  im 
einzelnen  Falle  auch  der  Gegenbeweis  ausgeschlossen  bleibt 

Wie  aber  der  Testator  der  zerstörenden  Wirkung  der  agnatio  postumi 
zum  Voraus  durch  Einsetzung  oder  Enterbung  des  postumus  begegnen  kann, 
davon  unten. 

§.  495. 
2.  Testamentum  irritum. 

Marezoll  Fr.  11.  «.  2.  D.  37.  11.  (Form  der  Erklärung  aber  die  Geltung  des  Testamente»  nach  erlittener 
capitis  deminutio),  im  Civ.  Arch.  VIII,  10,  2.  Arndts  «.  .VB.  Böcklng-  Grdr.  III,  B.  «.  63.  Brioi 
9.187.  UlUck  XXXIX,  f.  1438.  Göschen  §«.  871.  »67.  Mühlen  brach  ««.  700.  782.  PuchtaS.  4«. 
Sintoni«  «.179.  Vangerowj.  «8. 

Durch  den  Wegfall  der  Testirfähigkeit  des  Testators  wird  das  Testament 
ungültig,  in  so  fern  die  testamentifactio  oder  die  Vermögensfähigkeit,  nicht 
in  so  fern  bloss  die  Handlungsfähigkeit  weggefallen  ist. 

Ist  es  aber  aus  diesem  Grunde  ein  Mal  aus  einem  gültigen  ein  ungültiges 
(irritum)  geworden,  so  wird  es  auch  nicht  wieder  gültig,  wenn  gleich  die  testa- 
mentifactio oder  die  Vermögensfähigkeit  vor  dem  Tode  wieder  hergestellt  wird. 
Doch  findet  in  diesem  Falle  bonorum  possessio  secundum  tabtilas  Statt. 1 

Nur  zu  Gunsten  der  in  Kriegsgefangenschaft  Gerathenen  galt  die  Aus- 
nahme, dass  ihr  Testament  iure  postliminii  von  jeher  gültig  blieb;  wenn  sie 
aber  apud  hostes  starben,  einer  lex  Cornelia  zufolge  fingirt  wurde,  sie  seien 
im  Augenblick  der  Gefangennehmung  gestorben,  so  dass  auch  in  diesem  Falle 
das  Testament  gültig  blieb. 2 

Dass  das  Testament  über  das  peculium  castrense  durch  Emancipation, 
Adoption,  Adrogation  nicht  entkräftet  wird,  findet  seinen  natürlichen  Grund 
darin,  dass  die  relative  Vermögensfähigkeit  so  wenig  als  die  testamentifactio 
unter  diesen  Veränderungen  leidet. 5 

§.  496. 

3.  Testamentum  destitutum.  —  Edictum  Si  quis  omissa  caussa. 

Dig.  xi  qui»  omissa  caussa  lettamenti  ab  intetlalo  ucl  itiio  modo  pomdeat  hcreditalem  (29,  4);  Cod.  si  omitt 

rit  cautsa  t'itamrntt  (6,  39.) 
Arndts  §.503.  Böcking  Grdr.  m,  B.  «.64.  Brini«.  187.  Glück  XXXIX,  «.  1433«   Gösc  hen  «.871. 

MUhlenbrach«.  781.  r-ucht»6.4*3.  Sintenis  fi.  179.  Vangero  w  «.  468. 

1  /.  6.  §.  5.  h.  t.  (28,  3.)  §.  4—6.  I.h.t.  (2, 17.)  3  /.  22.  /.  23.  de  (est.  miL  (29,  1.)  §.  5. 1.eod. 

§.  1—3.  /.  quib.  non  est  perm.  (2,  12.)  Gm.  2,  (2,  11.)  /.  I,  §.  8.  de  bon.  p.  jvc.  tab.  (37,  11.) 

145—47.            .  /.  6.  §.  13.  deiniu.  rup.  (28, 3.)  —  Ueber  ti.§.o. 

8  §.  ult.  I.  quib.  n.  est  perm.  (2, 12.)  /.  18.  /.  und  d.  i.  22.  und  die  Frage,  inwiefern  hier  da» 

22.  pr.  §.2.  de  captiu.  (49, 15.)  /.6.  §.  12.  de  iniu.  priuilegium  militura  in  Anschlag  komme.siehf 

rup.  (28,  3.)  Göschen  III,  2,  S.  292—96. 
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Wenn  kein  Erbe  ans  dem  Testament  die  Erbschaft  erwirbt,  so  ist  Usta- 
menium  destitutum,  dasselbe  zerfällt  seinem  ganzen  Inhalt  nach. 

Dabei  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  es  gar  nicht  zur  Delation  kam 
oder  ob,  nachdem  diese  geschehen,  der  Erbe  nicht  erwerben  konnte  oder 
wollte. 1 

In  einem  Falle  hält  jedoch  der  Prätor  einen  Theil  des  Inhaltes  eines  de- 
stituirten  Testamentes  aufrecht,  nämlich  wenn  der  eingesetzte  Erbe  die  Erb- 
schaft  in  der  Absicht  ausgeschlagen  hat,  die  Vermächtnisse  und  Freilassungen 
wirkungslos  zu  machen,  und  die  Erbschaft  ab  intestato  entweder  selbst  zu  er- 
werben  oder  einem  Anderen  um  Geld  oder  aus  Gunst  zuzuwenden.  In  diesem 
Falle  werden  durch  prätorische  Rechtsmittel  sowohl  die  Vermächtnisse  und 
Freilassungen  als  auch  das  pupillare  testamentum  aufrecht  erhalten.  * 

Diese  Rechtsmittel  richten  sich 

o)  gegen  den  Omittenten  selbst,  ob  er  die  Erbschaft  besitze  oder  nicht;3 
b)  gegen  jeden  Dritten,  welcher  die  Erbschaft  pro  berede  oder  pro  pos- 
sessore  besitzt,  sobald  dieser  Besitz  eine  Folge  von  dem  dolus  des  Omitten- 
ten ist.4 

Hat  der  Omittent  dafür  etwas  empfangen,  so  haftet  er  principaliter,  der 
Besitzer  subsidiär. 5    Sonst  umgekehrt. 6 

Wie  der  Erbe,  so  haftet  in  ähnlichen  Fällen  auch  der  Legatar,  welchem 
ein  Fideicommiss  aufgelegt  war,  von  dem  er  sich  so  dolos  befreite. 7 

Ein  merkwürdiges  Beispiel,  wo  das  Edict  cessirt,  weil  der  dolus  fehlt,  und 
eine  iusta  caussa  dem  Erben  zur  Seite  steht  (indem  der  Erblasser  ihm  Un- 
recht thun  wollte),  siehe  in  /.  77.  §.  31.  de  legatis  2.°  (31). 8 

§■  497. 

c.  Wirkung  der  Anerkennung. 

Francke  Ober  Anerkennung  ungültiger  letxtwtlliger  Dispositionen,  im  Civ.  Arcb.  XIX,  7.  Emming- 
h  au  «siehe  6-  493. 

Die  Anerkennung  eines  ungültigen  Testamentes  von  Seite  dessen,  wel- 
chem die  Ungültigkeit  zum  Vortheil  gereicht,  kann  nicht  ohne  weiteres  und 


1  181.  de  r.  i.  (50, 17.)  1.9.  de  lest.  tut.  (26, 
2.)  /.  12.  §.  5.  de  Inn.  liiert.  (38,  2.)  —  Wie 
durch  Substitution  derDestitution  vorgebeugt 
zu  werden  pflegte,  siehe  oben  §.  487.  f. 

*  /.  1.  pr.  I.  28.  §.  1.  si  quis  om.  (29,  4.)  /.  2. 
§.  1.  de  uulg.  etpup.  (28,  6.) 

3  /.  1.  §§.  9.  10.  h.  t. 

*  l.  4.  §.  1.  I.  IQ.pr.ht. 

5  d.  I.  4.  §.  1.  d.  I. 10.  pr.  und  §.  2.  /.  l.CXt 

6  dd.  iL  und  l.  2.  §.1.  I.  4.  pr.  h.  t. 

7  /.  4.  §.  2.  /.  6.  §.  9.  h.  t. 

8  [Papinian] :  Titio  fratri  suo  Maeuius  here- 
ditatem  Seä,  a  quo  heres  institutus  erat,  post 
mortem  suam  restituiere  rogatus,  eodem  Titio 
berede  scripto,  petiit,  ut  moriens  Titius  tarn 

t.  Kkllek,  Pandekten. 


suam,  quam  Seii  hereditatera  Sempronio  re- 
stitucret;  cum  ex  fructibus  medio  tempore 
pereeptis  fideicommissi  debitam  quantitatem 
Titius  pereepisset,  aeris  alieni  loco  non  esse 
deducendum  fideicommissum  respondi,  quo- 
niam  ratione  compensationis  pereepisse  debi- 
tum  uidebatur.  Plane  si  ea  lege  Maeuius  Ti- 
tium  heredem  instituat,  ne  fideicommissum  ex 
testamento  Seii  retineat,  Falcidiam  compensa- 
tioni  sufficere,  sed  iniquitatem  occurrere;  pru- 
dentius  autem  fecerit,  si  ex  testamento  fratris 
hereditatem  repudiauerit,  et  intestati  posses- 
sionem  aeeeperit;  nec  uidebitur  dolo  fecisse, 
cum  fraudem  excluserit.  vgl.  1. 17.  §.  1.  h.  t. 
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absolut  das  ungültige  Testament  zu  einem  gültigen  machen,  denn  die  Bedin- 
gungen der  Gültigkeit  sind  wesentlich  absoluten,  nicht  bloss  vermittelnden 
Rechtes. 1 

Eine  solche  Anerkennung  kann  also  Niemanden  zum  Testamentserben 
machen,  der  es  ohne  dieselbe  nicht  wäre,  sondern  es  können  sich  damit  nur 
solche  rechtliche  Folgen  verbinden,  welche  wirklich  dem  freien  Vertrag  oder 
Verzicht  anheim  fallen. 

Sie  kann  aber  bei  dem  wirklichen  Erben  die  Bedeutung  einer  Repudiation 
haben. 

Und  wenn  die  Ungültigkeit  nicht  eine  objective  und  absolute  ist,  sondern 
eine  blosse  Anfechtbarkeit,  welche  in  den  Willen  einer  bestimmten  Person  ge- 
legt ist,  so  fällt  allerdings  jedes  Ilinderniss  der  Gültigkeit  weg,  sobald  das 
Testament  gerade  von  dieser  Person  anerkannt  wird. 

Dahin  gehört  der  Verzicht  auf  die  querela  inofficiosi. 2  Eben  so  die  bo- 
norum possessio  contra  tabulas.3 

Eine  eigenthümlichc  Bestimmung  findet  jedoch  für  den  Fall  des  Vergleiches 
Statt.  Nicht  zwar  für  Fülle  blosser  Anfechtbarkeit,  namentlich  wegen  Inoflfi- 
ciosität,  4  wohl  aber  für  den  Fall  eines  als  nichtig  angefochtenen  Testamentes, 
in  /.  14.  de  tranmet.  (l\  15.) 5  liier  sollen  nämlich  im  Falle  eines  Vergleiches 
zwischen  Testat-  und  Intestaterben  die  Creditoren  sich  wirklich  an  Jeden  zu 
der  Quote  halten,  welche  ihm  durch  den  Vergleich  zugetheiit  ist,  und  es  sollen 
ihnen  dafür  utiles  actioncs  gegeben  werden.  Offenbar  ist  dieses  aus  Nützlich- 
keitsgründen (propter  incertum  successionü)  angenommen  worden. 

§.  498. 

F.  Eröffnung.    Intcrdictum  de  tabulis  exhibendis. 

Ditj.  Teslamrnla  <inemadmodum  iipcriantur ,  in*pic>anlur  rt  drxcribunlur  (29,  3) ;  drSC.  Silaniano  et  Ciaudiano, 
quorum  Irttamrnla  nc  apetiuntur  (21»,  15);  Cod.  qurmadmodum  tcslumrnta  apnianlur,  inspiciantur  el  deuri- 
bantur  (6,  32.)  -  He  labulis  esbibendin.  Ihg.  (43,  5);  Cod.  (8,  7.) 

SpangcnberR  siehe  §. 477.  G  1  llc  k  de  testamenti  priuati  soiemnis  probationc  per  VII  teste*  in  eo  ordi- 
nando  adhibltos  instilui-nda,  in  Opusc.  T.  1.  p.  1.  ff.  Blichhofen  die  Erbschaftssteuer,  Ihre  Geschichte 
etc.,  in  s.  Aungew.  Lehren  No  10.  Arndts  §.  f.04.  Bücklng  Grdr.  III,  B.  §.  47.  II,  §.  216.  Glück 
XLIII,  g.  150.1.  f.  Göschen  §.  »22.  f.  Keller  Inst.  §.  310.  Mühlenbrach  §.  655.  f.  Puchta§.4«2. 
•Simonis  6.  181.  Vangc  ro  w  §.  439. 

So  lange  der  Testator  am  Leben  ist,  wird  das  Testament  als  sein  Ge- 
heimniss  betrachtet,  und  Niemand  hat  das  Recht,  dasselbe  zu  sehen  oder  gar 
ihn  über  dessen  Inhalt  zur  Rede  zu  stellen. 1 

Sobald  aber  der  Testator  gestorben  ist,  hat  jeder  Interessirte  ein  Recht 
auf  Kenntniss  des  letzten  Willens. 

Bei  einem  mündlichen  letzten  Willen  müssen  die  Zeugen  über  den  ganzen 
Inhalt  abgehört  werden.  Bei  einem  schriftlichen  bedarf  es  der  Eröffnung  und 
Einsicht  der  Testamentsurkunde,  und  darüber  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1  l.  3.  qui  te.  fu.  (28,  1.)  4  Wofür  die  Entscheidungen  in  1.  29.  §.  2. 

8  /.  8.  §.  10.  de  inoff.  (5,  2.)  I.  12.  §.  2.  /.  32.  de  innff.  (5,  2.)  und  /.  S.pr.  de  transact.  (2, 15.) 

eod.  mit  dem  Obigen  übereinstimmen. 

3  /.  50.  §.  4.  de  hm.  libert.  (38,  2.)  /.  2.  pr.  de  &  Siehe  §.  284.  Not.  10. 

b.p.  sec.  tab.  (37,  11.)  i  /.  l.  §.  38.  depos.  (16,  3.) 
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In  Folge  der  lex  Iulia  de  uicesima  hereditatum  vom  Jahre  759 
musste  die  Eröffnung  des  Testamentes  binnen  weniger  Tage  nach  dem*  Tode 
des  Testators  und  gerichtlich  (vor  dem  Magistrat)  geschehen. 2 

Nur  wenn  der  Erblasser  ermordet  worden  war,  so  musste  gewartet  wer- 
den, bis  die  Sklaven  desselben  (darunter  auch  die  etwa  im  Testament  freige- 
lassenen) zur  peinlichen  Untersuchung  gezogen  und  die  der  That  oder  der 
unterlassenen  Hülfleistung  schuldig  befundenen  hingerichtet  worden  waren. 
So  schrieb  in  Folge  der  Senatusconsulta  Silanianum  (vom  Jahre  703) 
und  Claudianum  (vom  Jahre  810)  ein  prätorisches  Edict  vor. a 

Im  Justinianischen  Rechte  sind  jene  Zeitbestimmungen  mit  der  uice- 
sima hereditatum  verschwunden, 4  das  Recht  des  Senatusconsultum  Silanianum 
aber  ist  aus  dem  Justinianischen  Rechte  (wo  es  noch  galt)  nicht  auf  die  neuere 
Zeit  übergegangen. 

Die  Eröffnung  des  Testamentes  geht  nun  so  vor  sich: 

Die  Zeugen  werden  vor  den  Prätor  (jetzt  vor  Gericht)  geladen,  um  ihre 
Siegel  und  Unterschriften  zu  recognosciren;  es  genügt  aber  für  die  Eröffnung 
des  Testamentes,  wenn  nur  die  Mehrzahl  derselben  erschienen  ist. 5  Das 
Testament  wird  sodann  verlesen.  Wenn  aber  der  Testator  einen  Theil  des 
Testamentes  besonders  verschlossen  und  dessen  Eröffnung  untersagt  hat,  so 
bleibt  derselbe  uneröllnct. 6  So  ganz  regelmässig  und  ohne  besonderes  Verbot 
die  pupillares  tabulae  so  lange  der  Pupill  lebt. 7 

Ueber  die  ganze  Handlung  wird  ein  Protokoll  aufgenommen. 8 

Wenn  in  Abwesenheit  aller  Zeugen  die  Eröffnung  des  Testamentes  dring- 
lich ist,  so  kann  dieselbe  in  Gegenwart  anderer  ehrbarer  Männer9  geschehen, 
welche  nachher  dasselbe  wieder  versiegeln  sollen,  so  dass  dann  die  Recognition 
durch  die  Testamentszeugen  nachher  geschieht;  zu  diesem  Behuf  wird  ihnen 
das  Testament  unter  Umständen  auch  zugeschickt. 10 

Ueber  die  Eröffnung  öffentlicher  Testamente  fehlt  es  an  gesetzlichen  Be- 
stimmungen. Die  heutige  Ucbung  geht  dahin,  dass  bei  einem  mündlich  zu 
Protokoll  erklärten  Testament  das  Protokoll  verlesen  wird;  und  eben  so  bei 
einem  dem  Gericht  übergebenen  versiegelten  Testament  gerichtliche  Entsiege- 
lung  und  Verlesung  Statt  findet;  —  Alles  unter  Aufnahme  eines  Protokolles 
über  diesen  Act. 

Den  Act  der  Testamentseröffnung  nennen  wir  heutzutage  pubticatio  testa- 
menti,  was  bei  den  Römern  etwas  ganz  Anderes  bedeutet. 11 

Befindet  sich  das  Testament  eröffnet  oder  uneröffnet  im  Privatbesitz,  so 
darf  Exhibition  desselben  verlangt  werden,  doch  ist  für  dieselbe  auf  Verlangen 
eine  Frist  vom  Magistrat  zu  gestatten. 12    Des  weiteren  aber  wird  der  gestän- 

8  Pauli.  4,  6.  3.  »  /.  8.  /.  9.  h.  t.  Gai.  2,  181. 

s  /.  3.  §.  18.  I.  5.  §.  1.  /.  25.  §.  2.  h.  t.  —  Das  8  /.  23.  GL  de  testam.  (6,  23.) 

Interesse  des  Erblassers  auf  der  einen,  und  9  Dergleichen  kommt  auch  in  anderer  An- 

das  des  Erben  auf  der  anderen  Seite  ging  hier  wendung  vor,  z.  B.  /.  1.  §.  36.  depos.  (16,  3.) 

auseinander.  /.  58.  §.  2.  de  aedil.  ed.  (21,  1.) 

4  /.  fi.  C.  de  ed.  D.  Hadr.  loll.  (6,  33.)  10  /.  7.  h.  t.  I.  2.  C.  eod. 

5  /.  4—6.  ä.  t.  11  Siehe  oben  §.  479. 

6  /.  3.  C.  h.  t.  (6,  32.)  1S  l.  2.  §.  7.  /.  1.  §.  1.  de  tab.  exh.  (43,  5.) 
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dige  Besitzer  zur  Exhihition  imperio  magistratus  angehallen,  wenn  er  nicht 
erhebliche  Weigerungsgründe  anrührt,  in  welchem  Falle,  gleich  wie  bei  ge- 
läugnetem  Besitz  das  interdictum  de  tabulis  exhibendis  behufs  Austrags  der 
Sache  gegen  ihn  Statt  findet. 15 

Dieses  Interdict  lautete  wörtlich: 14 

Quas  tabulas  L.  Titius  ad  caussam  testamenti  sui  pertinentes  reliquisse  diot- 
tur,  si  hae  penes  te  swd,  aut  dolo  rnalo  tuo  factum  est,  ut  desinerent  esse,  ita  eat 
Uli  exhibeas. 

Daneben  verheisst  der  Prätor,  nötigenfalls  auoh  einen  hinterlasseneil 
libellus  und  dergleichen  in  das  Interdict  utiliter  mit  aufzunehmen. 

Aus  diesem  Interdict  geht  die  secutoria  und  die  arbitraria  actio  15  auf  das 
Interesse  des  Klägers  {quanti  ea  res  est), 16  welches  bei  einem  Erben  oder  Le- 
gatar den  ganzen  Betrag  der  Erbschaft  bezüglich  des  Legates  umfassen 
kann, 17  und  mit  dessen  concretem  Nachweis  es  als  bei  einer  poena  contumaciae 
weniger  genau  genommen  wird,18  wie  denn  dem  Kläger  nach  erlangter  litis 
aestimatio  ganz  unbenommen  bleibt,  von  einem  anderen  Beklagten  noch  das 
Legat  oder  die  Erbschaft  selbst  einzuklagen,  indem  nur  dem  Beklagten  des 
Interdictes  selbst  gegen  solche  weitere  Klage  eine  exceptio  doli  gewährt 
wurde. 19    Das  Interdict  ist  perpetuum, 20  und  vererbt  sich  activ. 21 

Wenn  das  Testament  sich  bei  einem  Pupillen  befindet,  so  geht  ex  dolo 
tutoris  das  Interdict  gegen  den  tutor. Und  das  Interdict  findet  ausnahms- 
weise gar  nicht  Statt,  wenn  der  Proccss  über  das  Erbrecht  selbst  von  dem 
Testament  abhängt  oder  wenn  über  dieses  ein  publicum  iudicium  schwebt. 23 

Daraus  übrigens,  dass  die  obgedachten  actioncs  ex  interdicto  nur  bei 
irgend  welchem  Interesse  des  Klägers  einen  materiellen  Erfolg  haben  können, 
erklärt  es  sich  wohl,  wenn  bei  Angabe  der  Voraussetzungen  des  Interdictes 
etwas  engere  Ausdrücke  vorkommen , 24  als  dies  in  der  Formel  des  Interdictes 
selbst,  und  oben  bei  dem  Verlangen  der  TestamentseröfFnung  der  Fall  war. 

G.  Anomalische  Testamente. 

§.  499. 
a.  Militär-Tlestamcnt. 

Intl.  de  militari  tettumrnto  (2,  11);  Dig.  de  lestumenio  mi/i/M  (29. 1);  Cod.  (6,  21);  Mg.  de  bonorum  youtt- 
rione  ex  teslamentn  militis  (57,  13);  de  uetcranorum  et  mililmm  svecesytone  (38,  12.) 

v.  Löhr  (Teatament  doi  fillusfamllia*  milea),  im  Clv.  Arth.  VII,  15,  1.  Dirkien  Fr.  84.  f.  2.  De  milit. 
toitam.  2a.  1.,  in  d.  renn.  Schrifton  No.  5,  4.  v.  Huchholtz  (incortus  de  statu)  in  »einen  Abhandlungen 
No.  50.  S.  397.  ff.  G.  F.  Haenel  de  tettamento  militari  DIm.  1.  Llpsiae  1815.  O«.  Ae.  Enenkelll  <fc 
prlullearU«  militnm  et  militiao  LIbri  U  et  de  prinilcgib  uetcranorum  Llber  I.  Francofurtl  1607.  Lib.  i. 


»3  /.  2.  §.  8.  h.  t.  I.  L  §.  L  de  tab.  exh.  (43,  5.)  «  §.  17.  ib. 

M  pr.  ib.  /.  4.  eod. 

"  Keller  Civ.  Proc.  §.  74.  a.  E.  §.  76.              »  /.  5.  eod. 

16  /.  3.  §.  11.  eod.  24     3.  §.  10.  eod.  solent  exhiberi  tabula» 

17  §.  12.  f.  ib.  desiderare  omnes  oranino,  qui  quid  in  testa- 

18  §.  14.  ib.  mento  adscriptum  habent,  vgl.  /.  un.  C.  eod. 
i»  §.  15.  ib.  (8,  7.) 

so  §.  16.  ib. 
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e.  16.  Arndt»  9.487.  Böcking  Grdr.  EU,  B.  |.  37.  BrintJ.  178.  Olttck  XLU,  8-  1474— 78.  Gö- 
schen |.  895-97.  Mühlonbruch  ».  695.  Pacht»  «.  466.  Sintenl«  ».  170»  177.  Vtngerow 
«.  462. 

Das  alte  testamentum  in  procinctu  war  bei  dem  Verfall  der  Auspicien 
schon  zu  Cicero' s  Zeiten  untergegangen.1 

Dagegen  wurden  nun  schon  frühe  unter  den  Kaisern  den  Soldaten  aus- 
gedehnte Privilegien  crtheilt,  welche  neben  der  allgemeinen  Begünstigung  ihre 
Veranlassung  fanden  theils  in  dem  wirklichen  Bedürlhiss  einer  leichteren  Testir- 
weise  im  Felde,  theils  in  der  ßechtsunkenntniss  der  Soldaten  und  der  Schwie- 
rigkeiten, unter  allen  Umständen  rechtlichen  Rath  zu  erhalten.  * 

Diese  Privilegien  standen  den  Soldaten  standesmässig  zu,  bis  Justinian 
sie  dahin  beschränkte,  dass  nur  im  Felde  (in  expeditione)  mit  dem  Privilegium 
(militari  iure)  testirt  werden  könne. 3 

Unter  dieser  Beschränkung  geniesst  aber  der  Soldat  sein  Privilegium  von 
dem  Eintritt  in  den  Dienst  an  bis  zum  Austritt. 1 

Den  Soldaten  stehen  die  blossen  Matrosen  auf  Kriegschiffen  gleich, 5  und 
auch  die  Civilisten,  wenn  sie  sich  im  Kriege  in  Feindes  Land  befinden. 6 

Das  militari  iure  errichtete  Testament  gilt,  wenn  der  miles  als  solcher 
stirbt  oder  doch  innerhalb  eines  Jahres  post  honestam  missiouem. 7 

Die  CLvilper8on  dagegen,  welche  militari  iure  testirt  hat,  muss  auch  in 
hostico  gestorben  sein. 8 

Die  Bedeutung  des  Privilegiums  ist  nun  folgende: 

A.  Hinsichtlich  der  TestirTähigkeit : 

Auch  der  Taube  und  Stumme  konnte  testiren,9  und  eben  so  derjenige, 
welcher  über  seinen  Status  ungewiss  ist.10 

B.  Hinsichtlich  der  Testamentsfonn. 

Von  dieser  sind  die  Soldaten  gänzlich  entbunden.  Es  genügt,  dass  die- 
selben wirklich  testiren  wollten,  und  dass  der  Inhalt  des  letzten  Willens  irgend- 
wie zu  erkennen  sei.  Zeugen  und  alle  anderen  Formen  (z.B.  Schrift)  kommen 
hier  nur  behufs  des  Beweises  in  Betrachtung,  und  auch  bei  diesem  tritt  alles 
mehr  Formelle  in  den  Hintergrund,  und  es  herrscht  der  Gesichtspunkt  der 
materiellen  Wahrheit  und  Ueberzeugung  vor,  so  dass  z.  B.  auch  ein  Zeuge 
genügen  kann.11 

So  kann  auch  ein  vor  dem  Dienst  unförmlich  errichtetes  Testament  durch 
den  blossen  Willen  des  Soldaten  gültig  werden,  eben  so  ein  gültig  errichtetes 
gemeines  oder  Militärtestament,  das  nachher  ungültig  wurde,  wieder  gültig.1* 


1  Cic.  de  nat.  deor.  2,  3. 
■ *  Wie  weit  diese  Privilegien  gingen,  zeigen 
allgemeine  Aeusserungen,  wie  sie  sich  z.  B.  in 
/.  1.  /.  15.  /.  17.  C.h.  t.  finden.  —  Ueber  die 
Geschichte  derselben  von  Caesar  an  siehe 
pr.I.  I.  l.h.t. 

3  l.  17.  C.  h.  t.  (a.  529.)  Daraus  interpolirt 
d.U.  I.  15.  C.  eod. 

*  /.  20.  pr.  I.  42.  h.  t.  §.  3.  /.  eod. 

5  L  un.  §.  1.  de  b.p.  ex  lest.  mit.  (37, 13.) 


«  rf.§.  l.und  /.44.A./. 
1  l.  26.  pr.  l.$8.pr.h.t. 

8  l.  44.  h.  t. 

9  l.  4.  A.  t.  vgl.  /.  7.  qui  test.  fa.  (28,  1.) 
1°  /.  11.  §.  1.  A.  t.  siehe  oben  §.  481. 

»  pr.  §.  1.  /.  A.  /.  /.  1.  pr.  I.  15.  §.  1.  /.  24. 
/.  34.  §.  2.  /.  35.  A.  /.  /.  14.  C.  eod.  Theoph.  ad 
d.  pr. 

12  /.  9.  /.  15.  §§.  1.  2.  /.  20.  §.  1.  /.  25.  /.  33. 
pr.  §.  2.  A.  (. 
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In  der  Notariatsordnung  von  Maximilian  I.  wird  zu  der  Beschränkung 
Justinian's  (im  Felde)  noch  die  andere  hinzu  gefügt,  daas,  wer  nicht  gerade 
im  Gefechte  testirt,  wenigstens  zwei  Zeugen  zuziehen  solle. 

C.  Hinsichtlich  des  Inhaltes. 

1.  Der  Soldat  kann  pro  parte  testatus  etc.  decedere.1» 

2.  Das  ius  accrescendi  legt  seine  rechtliche  Notwendigkeit  ab,  und  ordnet 
sich  dem  Willen  des  Testators  unter.14 

3.  Ganz  eben  so  die  Regel,  dass  das  spätere  Testament  das  frühere  rum- 
pirt.  Beide  Testamente  können  neben  einander  bestehen,  so  weit  dies  der 
Wille  des  Testators  ist. 15 

4.  Der  Soldat  kann  ex  die,  ad  diem  und  unter  Resolutivbedingung  zum 
Erben  einsetzen.10 

Da  der  dies  auch  ein  ineertus  quando  sein  darf,  so  liegt  darin  von  selbst, 
dass  auch  dem  Erben,  der  wirklich  erwirbt,  substituirt  werden  kann  (z.  B.  auf 
den  Zeitpunkt  seines  Todes).17 

5.  Es  kommt  nicht  darauf  an,  dass  der  Bedachte  zur  Zeit  des  Testamentes 
testamentifactio  hat,  wenn  er  nur  zur  Zeit  des  Todes  fähig  ist.18 

6.  Das  Recht  der  Prätention  und  der  Inofßciosität  findet  auf  das  testa- 
mentum  militare  keine  Anwendung.19 

7.  Das  Pupillartestament  der  Soldaten  hängt  von  der  Existenz  und  Gül- 
tigkeit seines  eigenen  Testamentes  nicht  ab.*0 

8.  Der  miles  kann  hinsichtlich  seiner  eigenen  Erbschaft  dem  Kinde  in 
potestate  auch  ultra  pubertatem  und  auch  dem  Kinde,  das  er  nicht  in  potestate 
hat,  auf  jeglichen  Zeitpunkt  substituiren.*1 

9.  Die  lex  Falcidia  findet  auf  das  testamentum  militare  keine  Anwen- 
dung. 22 

D.  Wie  nach  dem  Bisherigen  der  miles  fiir  die  Errichtung  des  Testa- 
mentes privilegirt  war,  so  auch  für  die  Aufhebung  eines  iure  communi  oder 
iure  militari  errichteten  Testamentes.  Auch  diese  hängt  von  seiner  nuda 
uoluntas  ab,  und  zwar  ohne  die  Justinianische  Beschränkung  auf  die  Zeit  der 
expeditio,  vielmehr  während  des  ganzen  Dienstes.  Selbst  intra  annum  post 
honestam  missionem;  dies  jedoch  nur  hinsichtlich  eines  militari  iure  errichteten 
Testamentes. 23 

13  /.  6.  /.  19.  pr.  I.  37.  h.  t.  §.  5.  /.  de  hered.  ™  §.  6.  /.  de  exher.  lib.  (2,  13.)  /.  7.  /.  8.  L  33. 
inst.  (2,  14.)  —  Anwendungen  siehe  in  /.  6.  /.  §.  2.  I.  36.  §.  2.  h.  t.  I.  9.  10.  C.  eod.  —  l.  8. 
11.  §.  2.  h.  t.  I.  2.  C.  eod.  §.  4.  /.  27.  §.  2.  de  inoff.  (5,  2.)  /.  9.  /.  24.  /.  37. 

i*  d.  I.  37.  /.  1.  C.  A.  /.  pr.  C.  eod.  (3,  28.) 

«  /.  19.  pr.  I.  36.  §.  1.  h.  I.  «>  /.  15.  §.  5.  /.  41.  §.  5.  h.  t. 

16  /.  15.  §.  4.  /.  41.  pr.  h.  t.  I.  8.  C.  eod.  «  /.  15.  de  uulg.  et  pup.  (28,  6.)  /.  28.  /.  41. 

"  /.  5.  /.  41.  §.  4.  h.  t.  I.  6.  C.  eod.  §.  4.  h.  t. 

18  /.  13.  §.  2.  h.  t.  I.  7.  §.  1.  de  legat.  3<>.  (32.)       »»  l.  17.  §.  4.  A.  t.  I.  12.  C.  eod. 
I.  5.  Cht.  83  /.  34.  §§.  1.2./.  36.  §.  3. h.  t. 
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§.  5C0. 

b.  Form  für  Blinde  (Analphabeten). 

Mareeoli  siehe  (.  476.  und  Noch  eine  Bemerkung  Uber  das  Testament  des  Blinden,  in  Grolman's  etc. 
Mag.  f.  R.  W.  u.  Gesgbg.  IV,  11,  3.  Daiu  Löhr  du.  No.  26.  S.  644.  Mareioll  C.  10.  C.  6.  22.  (Tea- 
t&mentsform  für  Taubstumme) ,  im  Civ.  Arch.  VIII,  10,  4.  Malansius  de  surdorum  et  matorum  tcsta- 
mentifactione,  in  Disp.  T.  1.  No.  30.  Arndt»  ».  487.  BOcking  Ordr.  III,  B.  {.  38.  Brlna  8.  178. 
Glück  XXXIII,  ««.  1404  1406  <*-«■  Gösch  on  g.  894.  MUhlonbruch  §.  663.  Puchta§.  466.  Sin- 
teni.§.  170.  Vangerowf.  466. 

Mit  Rücksicht  auf  die  grosse  Gefahr  Ton  Betrug,  welcher  der  Blinde  aus- 
gesetzt ist,  verordnete  Kaiser  Iustinus  im  Jahre  521. 1 

Neben  den  sieben  Zeugen  soll  ein  tabularius  oder,  wenn  ein  solcher  nicht 
zu  haben  ist,  ein  achter  Zeuge  zugezogen  werden,  und  dieser  soll  den  schrift- 
lichen letzten  Willen  dem  Testator  und  den  Zeugen  vorlesen,  der  Testator 
aber  das  Vorgelesene  als  seinen  letzten  Willen  mündlich  anerkennen.  Ist  ein 
schriftliches  Testament  bei  dem  Testamentsact  noch  nicht  vorhanden,  so  soll 
der  Testator  jetzt  seinen  letzten  Willen  in  Aller  Gegenwart  mündlich  aus- 
sprechen, der  tabularius  aber  denselben  sofort  niederschreiben.  Die  Zeugen 
und  der  tabularius  sollen  in  beiden  Fällen  unterschreiben  und  besiegeln. 

Heutzutage  vertritt  ein  Notar  die  Stelle  des  tabularius. 

Die  analoge  Anwendung  dieser  Bestimmung  auf  die  Analphabeten,  das 
heisst  diejenigen,  welche  nicht  schreiben  und  lesen  können,  ist  durchaus  zu 
verwerfen.  2 

Was  die  Unfähigkeit  zu  schreiben  Eigentümliches  bewirkt,  ist  oben 
§.  477.  bemerkt  worden. 

§.  501. 

c.  Testamentam  rure  conditnm. 

Frit»  das  testamentum  ruri  conditnm  in  Deutschland,  in  d.  Gies».  Z.  8ch.  V,  2.  Mareeoli  Aber  das  so- 
genannte testamentam  rustlcorura,  im  Civ.  Arch.  IX,  15.  Guit.  Emmlnghaus  die  Lehre  vom  testa- 
mentum  ruri  conditnm  im  jetzt  Sachsischen  Tbeile  Thüringens  als  BeUpiol  des  In  Deutichland  geltenden 
Gewohnheitsrechts,  das.  XIX,  0.  Arndts«.  488.  BÖcking  Grdr.  III,  B.  6.  42.  Brine«.  178.  Glück 
XLU,  §.  1484.  Göschen  J.  903.  Mühlen  bruch  §.  697.  Pnchta«.  467.  Sintenls  f.  140.  Vange- 
row  |.  463. 

In  Ifi,  C.  de  teslamentü  (6,  23.)  (a.  534.)  berücksichtigt  Justinian,  dass 
es  auf  dem  Lande  oft  schwer  ist,  die  ordentliche  Zahl  von  Zeugen,  zumal 
solche,  die  schreiben  können,  ohne  zu  grossen  Verzug  herbei  zu  bringen. 
Deswegen  wird  verordnet:  wenn  sieben  Zeugen  nicht  zu  haben  sind,  so  sollen 
fünf  genügen,  ohne  Unterschied  zwischen  schriftlichem  und  mündlichem  Testa- 
ment. 

Beim  schriftlichen  Testament  aber  sollen  diejenigen  Zeugen,  welche  schrei- 
ben können,  in  Gegenwart  der  übrigen,  welche  nicht  schreiben  können  (wenn 
man  zu  solchen  seine  Zuflucht  nehmen  musste),  für  diese  ebenfalls  unterschrei- 
ben. Wenn  aber  gar  keiner  schreiben  kann,  so  darf  die  Unterschrift  der  Zeu- 
gen ganz  fehlen.  Der  Testator  soll  aber  jedenfalls  denjenigen  Zeugen,  welche 

1  l.  8.  C.  qui  (e.  fa.  po.  (6, 22.)  vgl.  §.  4.  I.       8  Mühlenbruch  a.  a.  O. 
qüib.  n.  e.  perm.  fa.  U.  (2,  12.) 
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nicht  schreiben  können,  den  Inhalt  seines  letzten  Willens,  insbesondere  die  Na- 
men der  Erben,  mündlich  mittheilen,  und  darüber  sollen  sie  seiner  Zeit  eidlich 
vernommen  werden. 

In  d.  I.  fi.  wird  der  Ausdruck  rustici  und  rusticani  gebraucht,  und  diesen 
mit  Hinsicht  auf  alte  Uebungen  diese  besondere  Testamentsform  verstattet. 
Früher  verstand  man  nun  darunter  Bauersleute,  und  es  war  streitig,  ob  die 
Bestimmung  des  gleichen  Bedürfnisses  wegen  auch  auf  andere  Leute,  welche 
auf  dem  Lande  leben,  ausgedehnt  werden  müsse.  Neuerlich  hat  aber  Mare- 
zoll  gezeigt,  dass  die  ganze  Constitution  geradezu  in  diesem  Sinne  gemeint 
sei,  und  diese  Ansicht  hat  allgemeinen  Beifall  gefunden. 

Daran  hat  auch  die  Notariatsordnung  von  1512.  (II,  §.  2.)  ungeachtet  der 
Worte  „Item  und  auf  dem  Gau,  tvo  Bauerleute  Testament  machten"  nichts  ge- 
ändert, indem  durch  die  ganze  Stelle  lediglich  d.  I.  ß.  bestätigt  werden  solL 

§.  502. 

d.  Tempore  pestis  conditum. 

I.  Gothofredusde  testamento  tempore  pestla  condito,  ad  L.  8.  C.  De  teaUunentis,  in  Opp.  min.  p.  627.  ff. 
Köc  b  y  Civ.  Erürt.  I.  3.  Mnreeoll  in  <i.  Gie«s.  Z.  Sch.  IV,  4.  Ackermann  im  Civ.  Aren.  XXXU.  t. 
Arndt«  S.  488.  Böcking  Grdr.  III,  B.  §.  43.  Brlnz«.  178.  Glück  XL1I,  0.  1486.  Göschen  J.  901. 
MUhlenbruch  §.  697.  Puchtag.  467.  Simonis  §.  170.  Vangero  w  §..444. 

Aus  /.  8.  C.  de  iestam.  (G,  23.)  wird  folgende  Bestimmung  nach  der  gang- 
barsten Meinung  abgeleitet: 

Wenn  an  einem  Orte  eine  ansteckende  Krankheit  ausgebrochen  ist,  so 
brauchen  die  Testamentszeugen  nicht  gleichzeitig  gegenwärtig  zu  sein. 

Ueber  die  abweichenden  Meinungen,  insbesondere  über  die  gewiss  zu  ver- 
werfende von  Marezoll  (der  die  Stelle  auf  den  Fall  bezieht,  dass  ein  Zeuge 
einen  plötzlichen  Anfall  von  Epilepsie  bekommt,  und  dann  andere  Zeugen  vor 
A.bscheu  davon  laufen,  und  so  eine  Unterbrechung  veranlassen)  und  über  die 
zweifelhafte  Ansicht  (die  auch  Mühlenbruch  billigt),  dass  gerade  der  Testator 
von  der  ansteckenden  Krankheit  befallen  sein  müsse,  siehe  Mühlenbruch  in 
Glück  Bd.  XLII.  S.  262  ff. 

Gewiss  ist,  dass  in  dem  obigen  gewöhnlichen  Sinne  die  Bestimmung  in 
die  wichtigsten  deutschen  Particulargesetzgebungen  übergegangen  ist. 

§.  503. 

e.  Testamentum  inter  liberos. 

Aon.  18.  c.  7.  N»h.  107. 

AndreK  Beitrag  zu  d.  Lehre  vom  testamentum  parentum  inter  liberos,  im  Civ.  Aren.  IV,  25.  J  oh.  Adam 
Fritz  Vernich  einer  historisch-dogmatischen  Entwicklung  der  Lehro  von  dem  Testamente  der  Acltera 
unter  ihren  Kindern.  Glesien  1822.  Math.  loh.  Euler  de  testamento  et  dlvislone  parentum  inter  libe- 
ros. BcTollni  1820.  Arndts  9-  48».  BOcking  Grdr.  III,  B.  «.  39.  Brinz  8-  178.  Glttck  XUI. 
«.1480-83.  Göschen«.  902.  MUhlenbruch  §.  686.  ruchta«.  468.  Sintenis  «.  170.  Vangero« 
«.  464. 

Testamentum  inter  liberos  nennt  man  das  Testament,  wodurch  ein  Ascen- 
dent  seine  Descendenten  und  Niemanden  sonst  zum  Erben  einsetzt. 

Die  Form  eines  solchen  Testamentes  hat  ihre  eigenthümlichen  Bestim- 
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mungen,  welche  zunächst  von  Constantin,  dann  von  Theodos  dem  Jünge- 
ren, endlich  und  besonders  von  Justinian  in  Nou.  107.  festgesetzt  wurden. 

Das  Testament  muss  von  dem  Erblasser  eigenhändig  geschrieben  sein, 
die  Kinder  individuell  bezeichnet  und  die  Quoten  der  Erbeinsetzung  mit  Buch- 
staben, nicht  bloss  mit  Ziffern  geschrieben  sein. 

Ein  solches  Testament  gilt  ohne  alle  weitere  Form,  namentlich  ohne  alle 
Zeugen. 

Enthält  dasselbe  jedoch  Vermächtnisse  zu  Gunsten  dritter  Personen,  so 
gelten  diese  nicht  anders,  als  wenn  der  Testator  in  Gegenwart  von  Zeugen 
eigens  erklärt  hat,  dass  das  Testament  ganz  von  seiner  eigenen  Hand  sei,  und 
dass  es  seinem  ganzen  Inhalte  nach  gelten  solle. 

Als  die  gehörige  Zahl  der  Zeugen  sind  wohl  fünf  anzunehmen  (Codicillar- 
Form). 

Ein  solches  Testament  soll  auch  durch  ein  späteres  Testament  nicht  an- 
ders rumpirt  werden,  als  wenn  dies  ein  ordentliches  und  förmliches  Testament 
ist,  und  der  Testator  darin  ausdrücklich  erklärt  hat,  das  jenes  frühere  nicht 

Die  Bestimmung  der  Notariatsordnung  von  1512.  (f.  Test.  §.  2.),  betref- 
fend die  Zuziehung  von  zwei  Zeugen,  pflegt  allgemein  auf  das  mündliche 
testamentum  parentum  inter  liberos,  welches  das  Justinianische  Recht  nicht 
zuliess,  bezogen  zu  werden. 

Die  blosse  diuisio  inter  liberos  (Anweisung  aller  oder  einzelner  Activen 
und  Passiven  ohne  Festsetzung  von  Erbtheilen  und  dergleichen)  konnte  schon 
zur  classischen  Zeit  als  einseitiger  Wille  des  Vaters  oder  in  Gestalt  von  Ver- 
trag mit  und  zwischen  den  Kindern  vorkommen,  und  war  an  keine  Form  ge- 
bunden, wie  es  natürlich  auch  kein  Testament  ausmacht. 1 

Doch  fordert  die  Nou.  18.  c.  7.  und  Nou.  107.  c.  'S.  auch  hiefür  einen 
schriftlichen  Aufsatz  und  die  Unterschrift  entweder  des  parens  oder  der  Kinder. 

Dieses  ganze  Geschäft  gehört  aber  nicht  so  wohl  hieher  als  zur  Erbthei- 
lung,  wovon  unten  die  Rede  sein  soll. 

§.  504. 
f.  Canonische  Formen. 

Schulte  In  d.  Gless.  Z.  Sch.  N.  F.  VIU.  6.  Pfeiffer  Prakt.  Ausf.  II.  10.  C.  W.  E.  Heimbach  Beitrag 
aur  Geschichte  «loa  Testament!  vor  Pfarrer  and  Zeugen  in  den  Sachsischen  Ländern,  in  Ortloff"s  etc.  Ab- 
handlungen I.  S.  61*— M.  Arndts  «.  489.  BÖcking  Ordr.  III,  H.  §J.  41.  46.  Br  Inz  9.  178.  Glück 
XXXIV,  (.  1408»  XLII,  §.  1479.  Göschen  ».  904.  Muhlenbruch  8.  687.  Pucbta  S§.  470.  468.  a.  E. 
Sintenis§§.  168.  170.  Vangorovr  8.  465. 

I.  Nach  canonischem  Recht  soll  jedes  Testament  gültig  sein,  welches  der 
Testator  unter  Zuziehung  seines  Pfarrers  vor  zwei  oder  drei  Zeugen  errichtet; 
—  und  zwar  ohne  irgend  welche  weitere  Form. 1 

Der  Papst  beruft  sich  dabei  auf  das  göttliche  Recht  („in  ore  duorum  uel 
trium  testium  stet  omne  uerlwm"),  welchem  das  weltliche  mit  seinen  Testa- 
mentsformen nachstehen  müsse. 

1  /.  20.  §.  3.  fum.  herc.  (10,  2.)  /.  16.  I  21.        1  c.  10.  X  de  testam.  (3,  26.) 
C.  eod.  (3,  36.) 
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Das  ist  das  sogenannte  testamentum  coram  parocho  et  testibus,  welches 
niemals  gemeines  Recht  in  Deutschland  geworden  zu  sein  scheint,  was  viel- 
leicht mit  Boehmer  ad  d.  c.  10.  der  Notariatsordnung  von  1512.  und  ihren 
Bestimmungen  über  die  Testamentsform  zuzuschreiben  ist. 

Doch  ist  dasselbe  particularrechtlich  nicht  selten  durch  Gesetz  oder  Uebung 
anerkannt. 2 

II.  Nach  canonischem  Kecht  6oll  nun  aber  auch  jede  letztwillige  Verfü- 
gung vor  zwei  oder  drei  Zeugen  ohne  alle  weitere  Förmlichkeit  vollgültig 
errichtet  werden  können,  sobald  sie  nur  ihrem  Inhalte  nach  zu  Gunsten  der 
Kirche  lautet.3  Die  Rechtstheorie  hat  nicht  ermangelt,  dies  auch  noch  weiter 
von  der  Kirche  auf  jede  pia  caussa  auszudehnen,  und  man  streitet  nur  darüber, 
ob  die  Zeugen  Solemnitäts-  oder  Beweiszeugen  seien,  um  bei  der  letzteren 
Annahme  auch  noch  jede  handschriftliche  (man  sagt  „eigenhändige")  Verfü- 
gung solchen  Inhaltes  als  vollgültig  zuzulassen. 

Die  letztere  Ausdehnung  ist  wenigstens  durch  einzelne  Particulargesetz- 
gebungen  (so  Hannover)  ausgeschlossen  worden. 

Die  ganze  Bestimmung  weicht  aber  von  allen  anderen  anomalen  Testa- 
mentsformen  dadurch  ab,  dass  sie  nicht  irgend  einem  eigentümlichen  Bedürf- 
niss  des  Testators  entgegen  kommt,  sondern  alle  Formen  und  die  dadurch 
beabsichtigte  Garantie  für  die  Echtheit  und  Freiheit  des  letzten  Willens  des 
Testators,  also  dessen  Interesse  preis  gibt,  um  der  Kirche  desto  leichter  Be- 
reicherung aus  letzten  Willen  zuzuwenden.  Die  ganze  Bestimmung  ist  also 
nichts  als  eine  der  vielen  Acusserungen  der  Habsucht  des  Römischen  Clerus, 
und  verdient  daher  eher  durch  die  sittliche  Ausicht  der  neueren  Zeit  verworfen, 
als  irgendwie  ausgedehnt  zu  werden. 

§.  505. 

g.  Gemeinsames  Testament 

Hasse  vom  wechselseitigen  Testament,  zugleich  von  dein  auf  eine  fremde  Erbschaft  gelegten  Fideicom- 
iniss,  im  Rhein.  Hui.  III,  11.  18.28.  Arndts  8.500.  ü  1  U  c k  XXXIV,  8-  HU*»-  GÖsc  hen  $.906.  Mtth- 
lenbruch  «.  665.  Puchta  §.  4SI.  Vangerow  §.  448. 

Ein  gemeinschaftliches  Testament  ist  ein  solches,  welches  den  letzten 
Willen  mehrerer  Testatoren  in  sich  vereinigt.  Zu  dieser  Vereinigung  in  einem 
Act  gehört  bei  dem  schriftlichen  Testament  auch,  dass  die  verschiedenen  letz- 
ten Willen  in  derselben  Urkunde  enthalten  seien. 

Wenn  sie  dabei  ihrem  Inhalte  nach  ganz  unabhängig  von  einander  sind, 
so  bleibt  diese  Verbindung  etwas  rein  Aeusserliches  und  juristisch  Bedeutungs- 
loses, und  es  wird  sich  daher  im  Verkehr  auch  nicht  leicht  eine  Veranlassung 
zu  dieser  Verbindung  zeigen.  In  den  Quellen  des  Römischen  Rechtes  findet 
sich  hievon  keine  Spur.  Erst  wenn  die  verschiedenen  letzten  Willen  durch 
ihren  Inhalt  in  eine  positive  Beziehung  zu  einander  treten,  so  dass  der  Begriff 
des  testamentum  reeiprocum  begründet  wird,  erhält  ihre  äusserliche  Verbindung 
ein  Interesse,  welches  aber  nur  da  einen  hohen  Grad  von  Wichtigkeit  erreicht, 

*  Siehe  Mittermaier  D.Pr.R.  §.409.  z.B.       3  c.  11.  X.  de  lest.  (3,  26.) 
Schwarxburg. 
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wo  die  Verbindung  sich  bis  zum  wirklichen  Vertrage  zu  steigern  vermag,  wo- 
mit denn  namentlich  der  einseitige  Widerruf  ausgeschlossen  und  an  die  Stelle 
des  Testamentes  der  Erbvertrag  gesetzt  wird. 

Dieses  lässt  nun  das  Germanische  Recht,  nicht  aber  das  Römische  zu, 
welches  von  der  einseitigen  Widerruflichkeit  des  Testamentes  nicht  abgeht. 

So  findet  sich  im  Corpus  Iuris  eine  einzige  Spur  eines  Geschäftes,  das 
wenigstens  im  Effect  als  testamentum  reeiprocum  behandelt  wird,  nämlich  in 
/.  19.  C.  de  pactis  (2,  3.).  Hier  hatten  zwei  Soldaten  die  schriftliche  Abrede 
getroffen,  dass  der  Ueberlcbendc  den  Anderen  beerben  sollte,  und  da  der  Eine 
ohne  Widerruf  starb,  so  wurde  dieselbe  unter  dem  einzigen  Gesichtspunkt 
eines  militare  testamentum  aufrecht  gehalten,  unter  ausdrücklicher  Anerken- 
nung, dass  ein  solches  Geschäft  unter  keinem  anderen  Gesichtspunkt  irgend 
welche  Kraft  haben  könnte. 

Eben  so  wird  in  Nou.  Valentiniani  III.  2,  21,  1,  3.  bei  Gelegenheit  eines 
gegenseitigen  Testamentes  unter  Ehegatten  die  Zulässigkeit,  solche  Testamente 
durch  oblatio  beim  Kaiser  zu  errichten,  anerkannt,  wobei  auf  der  einen  Seite 
darauf  hingewiesen  wird,  dass  die  Einwendung  der  Captation  nicht  zu  besorgen 
stehe,  auf  der  anderen  Seite  aber  auch  nicht  die  leiseste  Andeutung  Statt  findet, 
dass  in  solchem  Falle  der  einseitigen  Aufhebung  irgend  etwas  im  Wege  stehe. 

So  ist  es  denn  wirklich  das  Aeusscrste,  wofür  man  in  Entwickelung  der 
Römischen  Testamentslehre  gelangen  kann,  dass  man  (wie  auch  die  Praxis 
thut)  in  dem  Falle  eines  eigentlichen  testamentum  correapectiuutn  annimmt,  dass 
der  einseitige  Widerruf  oder  Abänderung  des  letzten  Willens  von  Seite  des 
einen  Testators  auch  die  Ungültigkeit  des  letzten  Willens  des  anderen  nach 
sich  ziehe. 

Testamentum  correspectiuum  aber  ist  dann  vorhanden,  wenn  nicht  allein 
die  Erbeinsetzung  eine  gegenseitige  ist,  sondern  auch  von  jedem  Theil  in  der 
bestimmt  erkennbaren  Meinung  geschehen  ist,  dass  der  eine  letzte  Wille  nur 
mit  Hinsicht  auf  den  anderen  und  unter  Voraussetzung  seines  unveränderten 
Bestandes  errichtet  sei. 

Soll  weiter  gegangen  und  geradezu  die  Unmöglichkeit  des  einseitigen 
Widerrufes,  oder  Abänderung  und  das  Gebundensein  an  die  Zustimmung  des 
anderen  Testators  dafür,  angenommen  werden,  so  ist  dies  einzig  von  dem  Ge- 
sichtspunkt des  Erb  Vertrages  aus  möglich,  und  da  dieser  in  den  Germanischen 
Elementen  unseres  Gemeinen  Rechtes  seine  Anerkennung  findet,  so  sind  wohl 
die  Particulargesetzgebungen  nicht  zu  tadeln,  welche  die  gegenseitigen  Testa- 
mente, zumal  von  Ehegatten,  wenn  sie  häufig  in  dieser  Meinung  der  Unwi- 
derruflichkeit vorkommen,  geradezu  als  gültige  Erb  vertrage  behandeln;  ja  die 
Praxis  darf  dieses  unter  derselben  Voraussetzung  auch  ohne  Gesetz  thun,  wenn 
nur  der  etwa  für  Erbverträge  vorgeschriebenen  Form  Genüge  geleistet  ist. 
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§.  506. 

h.  Angebliche  Ausnahmen  wegen  Nothstandes. 

Aon.  Leon.  41.  43. 

Söcking  Grdr.  IU,  B.  §.  38.  Glttek  XUI,  §.  i486. 

Eine  besondere  Form  für  den  Fall  eines  Nothstandes  ist  bloss  im  Nach- 
Justinianischen  Recht  begründet  (nämlich  drei  oder  bei  eigentlicher  Todes- 
gefahr zwei  Zeugen) 1  und  nicht  gemeinen  Rechtens. 

TU.  Erbfolge  gegen  letzten  Willen. 

L.  van  do  Poll  do  Exheredatlono  et  Practerltlone  Komua  atquo  hodierna.  Ed.  2.  Ultraiecti  1712.  J.  C. 
Dluntachll  Entwicklung  der  Erbfolge  gegen  den  letzten  Willen,  mit  besonderer  Rücksicht  auf  die  Nih 
velle  115.  Bonn  185».  Francke  da«  Recht  der  Notherbon  und  PfllchtthelUberechtigten.  Güttingen  1891. 

§.  507. 

Einleitung. 

Arndti§.591.  Böck  I  ng  Grdr.  in.  B.  §.  R9.  Brinjg.  I73.f-  Glück  XXXV,«.  1420.  Ctöiche  n  %.  850.ff. 
Mühlenbruch  §.  677.  f.  Puchta  ».  485.  S Intonl »  «.  195.  Vaagerow  §.  467. 

Die  Zwölf  Tafeln  gewährten  unbeschränkte  Testirfreihcit.  Die  äussere 
Form  des  Testamentes,  wie  sie  in  den  verschiedenen  Zeiträumen  verschiedent- 
lich festgesetzt  war,  galt  zwar  als  Bedingung  der  Wirksamkeit  des  letzten 
Willens,  aber  nicht,  um  dem  Testator  in  der  Anordnung  seiner  Succession 
irgend  welche  Gewalt  anzuthun,  sondern  gerade  um  für  Jeden  eine  Garantie 
zu  begründen,  dass  nur  sein  wahrer  und  wirklicher,  und  nicht  ein  falscher 
letzter  Wille  zur  Geltung  kommen  könne. 

In  der  Folge  bildeten  sich  nun  gewisse  andere  Bedingungen  der  Gültig- 
keit und  Ursachen  der  totalen  oder  partiellen  Ungültigkeit  aus,  welche  nicht 
in  der  Beobachtung  oder  Nichtbeobachtung  der  äusseren  Form,  sondern  mehr 
in  dem  Inhalt  des  letzten  Willens  ihren  Sitz  hatten. 

Allein  auch  hiebei  hielt  man  sehr  lange  denselben  Gesichtspunkt  einer 
bloss  formalen  Beschränkung  des  Erblassers  behufs  sicherer  Garantie  für  sei- 
nen wahren  letzten  Willen  fest,  und  erst  später  und  anfänglich  mit  grosser 
Zurückhaltung  schritt  man  dahin,  den  Willen  des  Erblassers  materiell  zu  be- 
schränken und  für  gewisse  Regeln  der  Succession  eine  absolute  Geltung  in 
Anspruch  zu  nehmen,  so  dass  sie  auch  gegen  den  Willen  des  Testators  zur 
Anwendung  kommen  und  gleichsam  einCorrectiv  für  denselben  bilden  sollten.' 

Der  erstere  Gesichtspunkt  liegt  dem  ganzen  Präteritionsrecht  zu  Grunde, 
der  letztere  herrscht  in  dem  Recht  der  Inofficiosität  und  des  Pflichtthciles  vor, 
und  beide  verschmolz  Justinian  durch  Nov.  115. 

Das  Alles  ist  nun  im  Einzelnen  zu  betrachten. 

i  Nou.  Leon.  41.  in  /f.  und  48.  m  fi.  heredis  instituendi,  et  legata  et  libertates 

1  Der  Gang  der  Sache  ist  angedeutet  in /.  dandi,  tutelas  quoque  constituendi;  «ed  id 

120.  de  r.i ».  (50, 16.) [Pomp.]:  Verbis  legis  duo-  interpretatione  coangustatum  est  uel  legum, 

deeim  Tabularum  his :  uti  legassil  suae  rei,  ita  uel  auetoritate  iura  constituentium. 
ius  estoj  latissima  potestaa  tributa  uidetur,  et 
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A.  Prätention. 

hut.  de  exheredalitme  liberorwn  (2,  13) ;  de  liberis  et  po$tumis  heredibus  inuitucndi*  ud  exhcredandi*  (28,8); 
Cod.  de  liberi*  praeieritit  «W  exherednti*  (6,  »8);  de  pottumit  Hereflibm  inttitntudis  uet  exheretUmdi*  nel 
praeterilis  (6, *».) 

v.  Buchholtx  Ober  bedingte  Enterbung  und  Einsetzung  der  Kinder,  In  der  Gios.iener  Z.  Sch.  XIII,  13. 
Finestres  ad  TU.  Pand.  De  Hb.  etpott.,  in  Pracht t.  Cervar.  GlUek  Vn,  ft.  561. 

a.  Civiles. 

§.  508. 
1.  Sui. 

VaUtt  von  der  exnerodatlo  ab  omnlbui  gradibu«,  in  d.  Abhandlungen  No.  4.  Arndt«  48.592.598. 
Böcking  Grdr.  III,  B.  8.  70.  BriniJ.  173.  Glück  XXXVI,  §.  14211'  Göschen  §.  851.  Mühion- 
bruch §.  674.  f.  Puchtat.  486.  8  intnnts  |.  195.  ff.  Van  ge  r  o  w  g.  467— 71. 

Der  Testator  muss  diejenigen  Personen,  welche  ihm  zur  Zeit  der  Errich- 
tung des  Testamentes  sui  heredes  sind,  rite  entweder  zu  Erben  einsetzen 
oder  enterben.  Zwischen  Beiden  hat  er  völlig  freie  "Wahl.  Wenn  er  aber 
keins  von  Beiden  thut,  das  heisst,  wenn  er  eine  solche  Person  prüterirt,  so  ist 
sein  Testament  von  Anfang  an  fehlerhaft.  Welchen  Einfluss  die?cr  Fehler 
auf  die  Geltung  des  Testamentes  ausübt,  wird  sich  nachher  zeigen  (litt.  C). 

A.  Die  Institution  des  suus  unterliegt  folgenden  näheren  Bestimmungen: 

1.  Wie  gross  die  Erbportion  sei,  ist  ganz  gleichgültig. 

2.  Auch  eine  bedingte  Erbeinsetzung  genügt,  und  wird  tacite  so  verstau- 
den,  dass  unter  der  entgegen  gesetzten  Bedingung  enterbt  sei.  Einzig  bei  dem 
filius  suus  gilt  dies  nur  dann,  wenn  die  Bedingung  eine  Potestativbedingung 
ist;  —  sonst  muss  er  unter  der  entgegen  gesetzten  Bedingung  ausdrücklich 
exheredirt  sein. 1 

B.  Hinsichtlich  der  Exheredation  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Dieselbe  darf  sich  weder  auf  certa  res  noch  überhaupt  auf  eine  pars 
quanta,  auch  nicht  ein  Mal  auf  eine  Quote  beziehen,  sondern  muss  total  sein. 
Selbst  wenn  sie  der  Meinung  nach  total,  nur  dem  Ausdruck  nach  partiell  ist, 
so  ist  sie  fehlerhaft,  und  es  gilt  bei  ihr  als  bei  einer  gehässigen  Sache  nicht 
dieselbe  benigna  (nachhelfende)  interpretatio,  wie  oben  bei  der  Erbeinsetzung.2 

2.  Die  Exheredation  muss  sich  auf  alle  Grade  bezichen.  Sonst  treten 
hinsichtlich  jedes  Grades,  auf  den  sie  sich  nicht  bezieht,  die  Folgen  der  Prä- 
tention ein. 3 

Doch  wird  in  dieser  Beziehung  mein*  auf  die  Absicht  als  auf  den  Aus- 
druck gesehen. 4 

Ist  der  suus  in  irgend  einem  Grade  instituirt,  so  braucht  er  natürlich  in 
dem  folgenden  nicht  mehr  exheredirt  zu  werden. 5 

3.  Die  Exheredition  darf  nur  dann  eine  bedingte  sein,  wenn  der  suus 

1  /.  4.  pr.  §§.  1.  2.  I.  5.  de  hered.  inst.  (28,  5.)        »  /.  3.  §.  6.  /.  8.  h.  t. 

I.  28.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  *  /.  3.  §.  3—5.  h.  t.  I.  I.  C.  h.  t. 

2  19.  h.  t.  I.  19.  de  iniu.  rup.  irr.  (28,  8.)  5  /.  14.  §.  1.  h.  t.  I.  4.  §.  2.  de  hered.  inst. 
[die  benigna  interpretatio  ist  hier  die  scrupu-    (28, 5.) 

lose,  hemmende,  /.  2.  h.  f.] 
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unter  der  entgegen  gesetzten  Bedingung  instituirt  ist6  Denn  die  Institution 
versteht  sich  nie  von  selbst. 

4.  Der  suus  darf  nicht  post  mortem  suam  exheredirt  werden. 7 
Dafür  wird  es  auch  angesehen,  wenn  ein  anderer  Erbe  wörtlich  oder  vir- 
tuell (z.  B.  ein  postuiuus,  der  erst  nach  dem  Tode  des  suus  geboren  würde) 
post  mortem  sui  eingesetzt  und  der  suus  daneben  pure  enterbt  ist.  8 

f).  Der  suus  darf  nicht  post  aditam  hereditatem  exheredirt  werden.  9 
(I.  Unter  den  suis  muss  der  filius  nominatim  exheredirt  werden,  das  heisst 
mit  individueller  Bezeichnung;  alle  übrigen  dürfen  es  auch  inter  caeteros,  durch 
Collectivbezeichnung. 10 

Justinian  stellte  aber  in  dieser  Beziehung  alle  sui  den  Söhnen  gleich.11 

C.  Die  Wirkungen  der  Prätention  sind  folgende: 

Bei  einem  Sohn:  Ungültigkeit  des  ganzen  Testamentes  (nämlich  per  sub- 
sequens,  weil  jede  Erbeinsetzung  in  dem  Grade,  wo  Prätention  Statt  findet, 
ungültig  ist).1-  Die  Sabinianer  erklärten  diese  Ungültigkeit  für  eine  abso- 
lute, so  dass  auch  der  Tod  des  Sohnes  bei  Lebzeiten  des  Vaters  das  Testa- 
ment nicht  zu  Kräften  brächte;  die  Proculejaner  für  eine  relative  zu 
Gunsten  des  präterirten  Sohnes,  der  also  den  Tod  des  Vaters  erleben  müsse, 
damit  das  Testament  als  nichtig  erscheine. 

Bei  den  übrigen  suis:  Scriptis  hcredibu*  aecrescunt,  und  zwar  suis  here- 
dibus  in  partem  idrikm,  dagegen  extrancis  in  partem  dimidiam.13 

Justinian  nahm  in  jener  Controversc  die  Meinung  der  Sabinianer  an,14 
und  stellte  auch  in  dieser  Beziehung15  die  übrigen  sui  hinsichtlich  der  Wir- 
kung der  Prätention  den  Söhnen  gleich.16 

§.  509. 
2.  Postumi. 

Heumann  in  d.  Gie»s.  Z.  Sch.  XIX,  10.  H.  B.  Hccmskerkad  FrngmcntumPomponiiICti.  in  lege  10.  D. 
De  liberis  et  poatumix.  Lugduni  Bat.  1801.  Caimus  de  formula  A<iulliana,  ad  L.  29.  De  Hb.  et  pott.,  in 
Lucubr.  p.  130.  ff.  van  de  l'o  II  de  Exbcr.  et  Practorlt.  (siehe  oben  §.  607.)  Capp.  9—15.  (Aquiliani,  Vel- 
leiani  primi  et  secundi,  Iulianl,  Coracliani  etc.)  Pagenstccher  de  agnationc  postumi,  ad  Ulp.  22,  18. 
in  Pomp,  ad  Sab.  po«t  Lib.  1.  Fincutrcs  de  postum!«  heredibu«  inatltuendis  uel  exhercdondU,  inPrael. 
Ceruar.,  siehe  §.  507.  W i nc k  ier  de  lege  tunla  Velleia,  in  Opusc.  T.  I.  p.  256.  ff.  Matcoui  us  Pra*- 
teritus  institutus.  Ad  L.  3.  C  De  iuoff.  test.,  in  Opusc.  p.  377.  ff.  Arndts  a.  a.  O.  Böcking  Qrdr.  Hl, 
B.  88- 30.  70.  Brins  a.a.O.  Glück  XXXVI,  §.  1421  h  XXXIX,  |.  1432.  Göschen,  MQhlenbruch, 
Puchta,8intoni«,Vangcrowaa.  aa.  OO. 

Wenn  Jemand  erst  nach  der  Errichtung  des  Testamentes  suus  des  Testa- 


ts /.S.  §.  I.A./.  /.18.  pr.  de  b.  p.c.  tab.  (37, 4.) 
'  /.  13.  §.  2.  /.  28.  pr.  I.  29.  §.  10.  A.  /.  4. 
§.  2.  de  her.  imt.  (28,  5.) 
»  dd.  IL 

9  /.  3.  §.  2.  Ä.  wo  zu  lesen  ist:  quisquis  mihi 
heres  erit.  (So  mein  Infort ;  die  Collad. :  quis- 
quis erit  mihi  heres)  /.  68.  de  her.  inst.  (28,  5.) 

10  Gai.  2,  123.  127.  f.  Ulp.  22,  20.  pr.  I.  I.  1. 
1.2.  t.  3.  pr.  h.  t. 

u  /.  fi.  C.  de  lib.prael.  (6,  28.)  vgl.  §.5./.A./. 
«  Siehe  vorhin  B.  2. 


13  Z.  B.  1  Suus  inst,  und  3  Töchter  praet: 
jedes  I/4.  Ebenso  3  Sui  inst,  und  1  Tochter 
praet.  —  1  Extr.  inst,  und  3  Töchter  praet.: 
Extr.  1/2,  jede  Tochter  Ve.  —  3  Extr.  inst., 
1  Tochter  praet. :  Jeder  Extr.  Vfi,  Tochter  2. 

Gai  2,  123.  f.  dp.  22, 16.  f.  Pauli.  3,  4.R  8. 
pr.  I.  h.  t. 

1*  d.  pr.  und  7.  /.  8.  A.  /.  /.  1 7.  de  iniu.  rup. 
(28,  3.) 

«5  d.  I.  fi.  C.  de  lib.  praet.  (6,  28.) 
»«  Vgl.  8.  5.  /.  h.  t. 
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tora  wird  („wenn  ein  suus  sich  anfindet"),  so  wird  dadurch  das  ganze  Testa- 
ment ungültig;  „agnatione  sui  heredis  testamentum  rumpiiur." 

a)  Der  Fall,  in  welchem  die  Notwendigkeit  dieses  Satzes  am  schlagend- 
sten sich  herausstellt,  ist  der,  wenn  der  Testator  Stirbt,  ohne  zu  wissen,  dass 
seine  Frau  sich  schwanger  befindet,  und  diese  nun  nach  seinem  Tode  ein  Kind 
gebiert.  Ein  solches  Kind  heisst  in  einem  gewissen  vorzüglichen  Sinne,  der 
uns  besonders  geläufig  und  auch  den  Römern  nicht  unbekannt  ist,  ein  postumus. 1 

Hier  kann  man  durchschnittlich  für  ganz  gewiss  annehmen,  dass  der  Erb- 
lasser ganz  anders  testirt  haben  würde,  wenn  er  dies  vorher  gesehen  hätte, 
und  dass  jetzt  die  Gültigkeit  des  gemachten  Testamentes  gar  nicht  in  seinem 
Willen  läge. 

b)  Der  Begriff  des  postumus  gründet  sich  aber  dem  Sprachgebrauch  und 
seiner  Realität  nach  nicht  auf  das  post  mortem  nasci,  sondern  auf  das  post  testa- 
mentutn  nasci. 

In  diesen  Fällen  erfährt  zwar  der  Testator  gewöhnlich  noch  die  Geburt 
des  suus,  und  hat  also  noch  die  Gelegenheit,  das  Testament,  wenn  es  ihm  jetzt 
nicht  mehr  recht  ist,  abzuändern.  Allein  das  Unterbleiben  der  Abänderung 
kann  doch  auch  die  Folge  so  vieler  anderer  Zufälligkeiten  sein,  dass  man  lie- 
ber auch  durch  solche  postumi  das  Testament  als  rumpirt  betrachtete. 

c)  Es  ist  aber  auch  möglich,  dass  Jemand  zur  Zeit  der  Testamentserrich- 
tung schon  geboren,  ja  selbst  in  der  potestas  des  Testators  ist,  aber  erst  später 
suus  (unmittelbar)  wird,  nämlich  succedendo  in  locum  sui  heredis,  quasi  atjna- 
scendo.  Auch  diese  fallen,  wenn  auch  nicht  dem  Worte,  doch  der  Realität 
nach  unter  den  Begriff  des  postumus;  das  heisst  postumorum  loco  sunt.  ' 

Zwischen  diesen  beiden  Fällen  und  reell  denselben  gleich  steht  der  Fall, 
wo  Jemand  nach  dem  Testament  geboren,  aber  nicht  durch  die  Geburt,  son- 
dern erst  durch  ein  späteres  Ercjgniss  suus  wird. 3 

d)  Endlich  ist  es  wie  für  die  Qualität  des  suus  überhaupt,  so  auch  für  die 
des  postumus  gleichgültig,  ob  die  Gewalt,  wodurch  jene  bedingt  wird,  durch 
Geburt  oder  auf  künstlichem  Wege  entstanden  sei,  z.  B.  Adoption,  im  Justi- 
nianischen Rechte  auch  noch  Legitimation,  im  älteren  Rechte  auch  in  manum 
conuentio,  caussae  probatio,  manumissio  ex  prima  secundaue  maneipatione. 4 

Wie  also  immer  der  postumus,  oder  qui  postumi  loco  est,  zur  Existenz 
komme,  so  wird  dadurch  das  Testament  rumpirt,  das  heisst  seiner  Gültigkeit 
nach  ganz  und  absolut  vernichtet,  so  dass  es  nicht  darauf  ankommt ,  ob  der- 
selbe den  Tod  des  Erblassers  erlebt  habe. * 

Soll  es  aber  rumpirt  werden,  so  muss  es  natürlich  zur  Zeit,  wo  die 
Existenz  des  postumus  eintritt,  noch  gültig  vorhanden  gewesen  sein. 6 

Es  fragt  sich  nun  aber,  ob  und  in  wie  fern  auch  diese  Ungültigkeit  wegen 
agnatio  oder  quasi- agnatio  postumi  durch  eine  im  Voraus  auf  denselben  ge- 
richtete Instituton  oder  Exhercdation  vermieden  werden  könne,  so  dass  dann, 


i  /.  8.  §.  1.  de  iniu.  rti.  (28,  3.) 

*  /.  13.  eod.  §.  2.  /.  Ä.  /. 
3  /.  29.  §.  15.  k.  t. 

*  Gai.  2,  138—43.  Ulp.  23,  3. 


5  §§.  1.  2.  /.  /.  12.  pr.  I.  14.  pr.  h.  I.  §.  1.  /. 
quib.  mod.  lest,  infirm.  (2,  17.)  /.  1.  C.  de  post. 
hered.  inst.  (6,  29.) 

6  l.  5.  de  iniu.  rup.  (28,  3.) 
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wie  eich  oben  (§.  508.)  bei  dem  schon  vorhandenen  suus  gezeigt  hat,  etwa  nur 
der  präterirte  postumus  das  Testament  rumpiren  würde. 

Das  ging  nun  ursprünglich  nicht  an;  der  ungeborene  postumus  war  per- 
sona incerta,  der  geborene^war  noch  nicht  suus,  und  konnte  also  wenigstens 
als  solcher  noch  nicht  instituirt  oder  exheredirt  werden. 

Doch  Hess  man  allmälig  von  dieser  Strenge  etwas  nach,  und  zwar  in  fol- 
gender Abstufung: 

A.  Hinsichtlich  der  Institution. 

1.  Diese  wurde  schon  sehr  frühe  zugelassen  für  die  sui,  welche  erst  nach 
dem  Tode  des  Testators  geboren  wurden  und  schon  zur  Zeit  des  testamentum 
conditum  sui  gewesen  sein  würden,  wenn  sie  da  schon  gelebt  hätten  (z.  B.  der 
Testator  setzt  das  Kind  ein,  welches  seine  Frau  nach  seinem  Tode  gebären 
wird,  oder  die  Frau  seines  schon  zur  Zeit  des  Testamentes  verstorbenen 
Sohnes). 7 

2.  Später  erst  Hess  man  die  Einsetzung  desjenigen  suus  zu,  der  auch 
nach  dem  Tode  des  Erblassers  und  auch  als  suus  geboren  wurde,  der  aber  zur 
Zeit  des  Testamentes  noch  mittelbar,  also  nicht  suus,  gewesen  sein  würde 
(z.  B.  Enkel,  nach  dem  Tode  des  Testators  geboren,  durch  einen  Sohn,  der 
post  factum  testamentum,  aber  vor  dem  Tode  des  Erblassers  gestorben  ist). 
Für  diesen  Fall  stellte  zuerst  C.  Aquilius  Gallus  ein  Institutionsformular 
auf.  B    Daher  nennt  man  heutzutage  diese  Art  von  po3tumi  —  Aquiliani. 

Mit  diesen  beiden  Punkten  war  wenigstens  für  die  Fälle  gesorgt,  in  denen 
sich  der  Testator  gegen  das  rumpi  seines  Testamentes  gar  nicht  hätte  schützen 
können,  wenn  man  nicht  wenigstens  gültige  Institution  anerkannt  hätte. 

Allein  man  ging  nun  auch  noch  etwas  weiter,  und  es  verordnete 

3.  die  lex  Iunia  Velleia9  vom  Jahre  7(54  Folgendes: 

a)  Wer  nach  dem  Testament  noch  bei  Lebzeiten  des  Testators  als  suus 
geboren  wird,  kann  in  diesem  Testament  instituirt  werden,  und  rumpirt  es  dann 
nicht. 10 

b)  Wer  zur  Zeit  des  Testamentes  bereits  geboren  ist,  aber  erst  später 
suus  wird  (in  locnm  sui  succedit),  kann  in  diesem  Testament  instituirt  werden, 
und  rumpirt  es  dann  nicht. 11 

Diese  sui  (a  und  b)  heissen  heutzutage  postumi  Velleiani. 

4.  Wer  erst  nach  errichtetem  Testament  in  der  Gewalt  des  Testators  £e- 
boren  wird,  aber  erst  später  suus  wird  (in  locnm  sui  succedendo),  der  kann, 
nicht  zwar  nach  den  Worten  der  lex  Velleia,  aber  nach  einer  Interpretation 
von  Saiuius  Iulianus,  die  allgemein  angenommen  wurde,  gültig  in  jedem 
Testament  instituirt  werden,  und  rumpirt  es  dann  ebenfalls  nicht. 18 

Diese  sui  werden  von  den  Neueren  postumi  Saluiani  oder  Iuliani  genannt. 

7  Ulp.22,  19.  w  Ulp.  22,  19.  /.  29.  §§.  11.  12.  h.  f.,  (wo 

8  /.  29.  pr.  h.  t.  „nascatur"  und  vorher  „quiu  zu  streichen  ist, 

9  Vgl.  Mommsen  in  Becker's  Jahrb.  II,  S.    Göschen  III,  2,  S.  209.  Not.  2.) 

338,  wonach  sie  Iulia  Velleia  heisst,  und  unbe-       11  /.  29.  §.  13.  h.  t.  Ueber  Kritik  und  Inter- 
kannte  Consuln  aus  der  Zeit  der  Republik  zu    pretation  siehe  Gösc  hen  S.  209.  Not.  3. 
Latoren  hat.  i*  /.  29.  §§.  15.  16.  lt.  t. 
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Nach  allem  diesem  gab  es  aber  doch  noch  Fälle,  wo  ein  angefundener 
suus  das  Testament  rumpirte,  selbst  wenn  er  instituirt  war;  so  z.  B.  der  nach 
dem  Testament  Adoptirte,  der  schon  als  extraneus  instituirt  war. 13  Doch 
scheint  dieses  schon  damals  bestritten  gewesen  zu  sein. 14  Später  wurde  es 
als  wirkliche  Regel  anerkannt,  dass  kein  suus  postumus  irgend  welcher  Art 
das  Testament  rumpire,  sobald  er  nur  darin  instituirt  sei. 

Im  Justinianischen  Rechte  wenigstens  leidet  diese  Umkehrung  der  alten 
Regel  keinen  Zweifel. 

Was  endlich  noch  die  Art  der  Einsetzung  betrifft,  so  ist  die  Regel  diese: 

Wenn  die  Einsetzung  bedingt  ist,  so  wird  das  Testament  rumpirt,  wenn 
zur  Zeit  der  Anfindung  des  postumus  die  Bedingung  noch  pendirt,  und  der- 
selbe nicht  unter  der  entgegen  gesetzten  Bedingung  enterbt  ist;  dagegen  wird 
es  nicht  rumpirt,  wenn  sie  zu  dieser  Zeit  schon  erfüllt  ist.15 

B.  Hinsichtlich  der  Exhcredation. 

Die  Exhcredation  als  Mittel,  das  rumpere  auszuschlicssen,  hat  ihrer  Zu- 
lässigkeit  und  Wirksamkeit  nach  dieselben  Stadien  durchlaufen  wie  die  Insti- 
tution. Nur  für  einen  extraneus,  das  heisst  einen  der  potestas  des  Testators 
nicht  unterworfenen  Lebenden  oder  das  künftige  Kind  eines  solchen  ist  die 
Exheredation  unzulässig  und  bedeutungslos,  wenn  aus  demselben  auch  in  der 
.Folge  ein  suus  wird.  Denn  wer  nicht  als  gegenwärtiger  oder  nach  dem  blossen 
Gange  der  Natur  als  künftiger  Notherbe  gedacht  werden  kann,  für  den  hat  die 
Exheredation  keinen  Sinn. 10 

Für  die  gehörige  Exhcredation  des  postumus  gelten  im  Ganzen  dieselben 
Erfordernisse  wie  für  die  des  suus.  Nur  darin  war  ein  Unterschied,  dass  die- 
jenigen postumi,  welche  nicht  Söhne  des  Testators  sind,  nicht,  wie  vorhandene 
sui  dieser  Art,  schlechthin  inter  cacteros  enterbt  werden  konnten,  sondern  nur 
so,  dass  ihnen  zugleich  etwas  legirt  wurde,  —  viel  oder  wenig,  nur  zum  Zeichen, 
dass  der  Testator  sich  wirklich  die  Möglichkeit  ihrer  Existenz  gedacht  und 
dieselbe  nicht,  was  hier  viel  leichter  geschehen  kann,  bloss  übersehen  habe. 17 

Auch  in  dieser  Beziehung  hat  aber  Justinian18  die  übrigen  postumi  den 
filiis  gleich  gestellt. 

C.  Hinsichtlich  der  Wirkung  der  Prätention  unterscheiden  sich  schon 
nach  dem  oben  Gesagten  die  postumi  wesentlich  von  den  suis  dadurch,  dass 
jene  in  dem  Augenblick,  wo  sie  sich  anfinden,  nicht  allein  die  Einsetzung  jenes 
Grades,  in  welchem  sie  präterirt  sind,  vernichten,  sondern  auch  sofort  ab  in- 

»3  Nach  Gavis2,  138.  140.  17  fJlp.  22,  21.  22.  vgl.  §.  1.  /.  A.  /.  Das» 

14  /.  18.  de  iniu.  rup.  (28,  3.)  übrigens  selbst  bei  den  filiis  postumis  das  no- 

15  /.  22.  /.  24.  h.  t.  minatim  exheredare  noch  mehr  als  bei  den 

16  [/.  132.  pr.  in  fi.  de  v.  o.  (45,  1.)]  /.  8.  §.  8.  tiliis  suis  —  cum  grano  salis  verstanden  werden 
vgl.  §.  7.  de  b.  p.  c.  tab.  (37,4  )  Eine  besondere  musa,  und  dass  jede  specielle  Bezeichnung, 
Bewandtnisshatesmitdemfiliuscaptiuus,wel-  so  gut  sie  möglich  ist,  genügt,  versteht  sich 
eher  gerade  wegen  der  Natur  des  ius  post-  von  selbst.  §.  1.  in  fi.  I.  h.  t.  I.  ß.  C.  de  Hb. 
liminii  bei  der  Rückkehr  nicht  als  künstlicher  praeter.  (6,  28.) 

postumus  gedacht  werden  darf,  und  daher       18  Vgl.  §.  5.  /.  h.  t. 
auch  als  captiuus  gültig  für  diesen  Fall  ent- 
erbt wird.  §.9.i'6. 

t.  Erll.sk ,  Pandekten.  Q\ 
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testato  an  die  Stelle  der  durch  sie  vernichteten  Einsetzung  treten  (at&t  locum 
j'aciunt),  folglich  sobald  sie  die  ganze  Einsetzung  irgend  eines  Grades  vernich- 
ten, zugleich  auch  die  Einsetzung  aller  folgenden  Grade  (selbst  wenn  sie  da 
rite  exheredirt  wären),  mithin  das  ganze  Testament  vernichten,  während  die 
filii  non  postumi  doch  immer  nur  den  Grad,  in  welchem  sie  prätcrirt  waren, 
ungültig  machten. 19 

§.  510. 
b.  Prätorisches. 

Dig.  de  bonorum  ivurtrione  contra  tabula»  (37,  4);  de  leyatit  prarttandit  cunira  tabula  ^  bonorum  /«ww  w 

petita  (37,  :>);  de  amiurn  fi>  cum  cmancipato  Itbrri*  eiu*  (37,  8) ;  si  a  parente  quin  maaumif-su*  »if  (37,15); 

de  iure  palr<ji,altf>  (37,  14);  df  boni*  Itbeilorum  i3*,  2);  de  lihrriis  uniuerntatam  (3f,  3) ;  Cod.  dt  bonorum 

posfetttoitr  r,  ntia  tabula,  quam  praeli/r  tibens  i  utltcetur  i«,  12.) 
A.  J.  IJhriK  Uber  «)ic  Wirkung  der  bonorum  pos»o«*Io  contra  tabula*.  Würsburgr  Arndt»  5.5». 

Böcking  Or<lr.  III,  B.  §.  71.  Gl  Utk  XXXVII.  6.  1421'.  Göschfu  J.  »5».  ff.  Mühlonbruch  §.6*1. f. 

P  u  c  b  I  a ,  S  1  n  t  c  n  i  s  ,  V  a  n  k  o  r  o  w  aa.  aa.  OO. 

Der  Prütor  gibt  den  präterirten  Kindern  eine  bonorum  possessio  contra 
tabulas.  Statt  der  sui  des  Civilrechtes  ruft  er  dazu  die  liberi,  ganz  eben  so 
und  in  demselben  Sinne  wie  in  der  Intcstat-Erhfoltre  (sui  und  finjrirtc  sui). 
Alle  diese  sollen  entweder  instituirt  oder  exheredirt,  nicht  aber  präterirt 
werden. 1 

A.  Bei  der  bedingten  Erbeinsetzung  tritt  folgendes  eigenthümliche  Ver-' 
hältniss  ein: 

Eine  solche  genügt  bekanntlich  allgemein  (auch  für  den  extraneus  und 


™  /.  5.  de  inin.  rup.  (28,  3.)  /.  14.  pr.  h.  (. 
[.-tfriatn.]  :  Si  postumus  a  primo  gradu  exhere- 
datus,  a  secundo  practeritus  Bit,  quamuis  eo 
tempore  nascatur,  quo  ad  heredes  primo  gradu 
scriptos  pertineat  hereditas,  secundum  tarnen 
gradum  uitiari  placet,  ad  hoc,  ut  praetermit- 
tentibus  institutis  ipse  hcres  existat;  imo  et 
si  defuneto  eo  heredes  instituti  omiserint  here- 
ditatem,  non  posse  substitutos  adire.  Itaque 
et  si  a  primo  gradu  exheredatus,  a  secundo 
praeteritus,  a  tertio  exheredatus  sit,  et  uiuen- 
tibua  primis  et  deliberantibus  decedat,  quaeri 
solet,  omittentibus  primis  aditionem  utrum  ad 
cos,  qui  tertio  gradu  scripti  sint,  an  potius  ad 
legitimos  heredes  pertineat  hereditas.  Quo 
et  ipso  casu  rectius  existimari  putauit,  ad  le- 
gitimos eam  pertinere;  nam  et  cum  duobus 
heredibus  institutis,  et  in  singulorum  locum 
facta  substitutione  a  primis  exheredatus  po- 
stumus, a  secundis  praeteritus  fuerit,  si  alter 
ex  institutis  omiserit,  quamuis  postumus  ex- 
cludatur,  non  tarnen  magis  substitutum  ad- 
mitti.  Das  Ende  dieser  Stelle  erklärt  (lö- 
schen III,  2,  S.  214.  Not  4.  unrichtig.  Der 
leitende  Gedanke  [das  tertium  comparationis 
zwischen  dem  letzten  und  vorletzten  Falle  der 


Stelle]  ist  der:  das  rumpere  wirkt  absolut,  und 
nicht  bloss  so  weit,  als  es  dem  postumus  nütt- 
lich  ist.  Deswegen  ist  im  vorletzten  Falle  der 
zweite  Grad  schon  durch  das  Anfinden  rum- 
pirt,  und  es  fehlt  also  nichts  mehr,  als  da» 
der  erste  Grad  ganz  wegfalle  und  dadurch  die 
Reihe  an  diesen  zweiten  Grad  komme:  so  ist 
die  Intestaterbfolge  eröffnet,  selbst  wenn  der 
postumus  schon  vorher  verstorben  ist.  Ebenso 
im  letzten  Fall,  wo  der  postumus  durch  den 
ersten  Grad,  sobald  Jemand  daraus  Erbe  wird, 
ausgeschlossen  ist.  Wenn  also  der  eine  Erbe 
dieses  Grades  wegfällt,  so  könnte  man  ohne 
Schaden  des  postumus  den  substitutus  zulas- 
sen. Das  geschieht  aber  nicht,  sondern  der- 
jenige Erbe  des  ersten  Grades,  welcher  ange- 
treten hat,  bekommt  die  ausfallende  Portion 
iure  aecrescendi.  Ganz  absurd  nimmt  in  die- 
sem letzten  Falle  der  Stelle  Francke  an,  der 
postumus  sei  auch  [wie  im  vorletzten]  gestor- 
ben ;  er  lebt  offenbar,  aber  wird  auf  dem  an- 
gegebenen Wege  ausgeschlossen. 

»  Gai.  2,  135—37.  Ulp.  22,  23.  —  §§.  8.  4.  /. 
h.  (.  (de  exhtr.  Hb.)  vgl.  §.  9  -  12.  /.  de  hered.  </. 
ab  int.  (3,  1.) 
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pendente  condicione),  um  die  bonorum  possessio  secundum  tabulas  zu  bekom- 
men. 2  Deswegen  ist  durch  jede  bedingte  Einsetzung  jedem  suus  (auch  dem 
filiu8)  vorerst  Genüge  geschehen,  und  sie  können  daher  nichts  weiter  als  die 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  agnosciren. 3  Wenn  dann  aber  die  Be- 
dingung deficirt,  so  kommt  den  liberis,  und  zwar  nicht  bloss  dem  filius,  sondern 
allen  gleichmässig  das  Präteritionsrecht  zu  Statten,  und  sie  werden  in  ihrer 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  nach  dem  Princip  der  bonorum  possessio 
contra  tabulas  gegen  Jeden  geschützt,  der  ihnen  jene  zur  bonorum  possessio 
sine  re4  machen  wollte.  Einzig  wird  hie  von  der  Fall  der  Potestativbedingung, 
und  zwar  wieder  bei  allen  liberis  ohne  Unterschied,  ausgenommen  werden 
müssen,  bei  deren  Dcficiren  sie  nun  wohl  im  Ganzen  in  die  Lage  kommen,  in 
welcher  ein  extraneus  bei  jeder  Art  von  Bedingung  im  Falle  des  Deficirens  ist.  5 

B.  Die  Exheredation  rauss  nicht  allein  bei  den  Söhnen,  sondern  bei  allen 
männlichen  liberis  nominatim,  und  darf  nur  bei  den  weiblichen  inter  caeteros 
geschehen. 6 

Justinian  hat  aber  auch  hier  die  weiblichen  liberi  den  männlichen  gleich 
gestellt. 7 

C.  Die  rechtliche  Folge  der  Prätention  besteht  barin,  dass  das  Kind  (ohne 
Unterschied  zwischen  Söhnen  und  anderen  liberis)  eine  bonorum  possessio 
contra  tabulas  erhält  für  denjenigen  Theil,  welchen  es  ab  intestato  bekommen 
würde. 

Natürlich  setzt  auch  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  ein  wenigstens 
in  seinem  Ursprung  gültiges  Testament  voraus.  8 

Diese  bonorum  possessio  contra  tabulas  wird  nun  zunächst  den  präterirten 
liberis  selbst  eröffnet. y  Sodann  wird  aber  die  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las, sobald  sie  ein  Mal  durch  die  Existenz  eines  präterirten  Kindes  überhaupt 
hervor  gerufen  ist,  auch  denjenigen  institutis  eröffnet,  welche,  wenn  sie  präte- 
rirt  wären,  aus  eigenem  Rechte  der  bonorum  possessio  contra  tabulas  Platz 
machen  würden,  und  zugleich  auch  noch  denjenigen  instutitis,  welche  zwar 
weder  selbstständigcs  Intestat-  noch  Präteritionsrecht  besitzen,  dasselbe  aber 
nur  deswegen  entbehren,  weil  sie  künstlich  in  alienam  familiam  gekommen 
sind,  und  sich  darin  wirklich  noch  befinden  (z.  B.  qui  in  adoptiua  familia  sunt, 
nicht  etwa  nepotes  ex  filia,  die  ja  von  Natur  auch  nicht  prätorische  liberi  sind), 
das  heisst  „commisso  per  alium  Edicto  etiam  institutus,  qui  e  liberis  est ,  ad  bo- 
norum possessionein  contra  tabulas  admittitur."  10 

Wer  aber  den  letzten  Willen  des  Verstorbenen  mit  Wort  oder  That  aner- 
kennt, dem  wird  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  versagt. 11 


*  l.  5.  pr.  I.  6.  de  b.  p.  sec.  tab.  (37,  1 1.)  8. 
pr.  I.  10.  eud.  I.  12.  qui  satisd.  cog.  (2,  8.)  Gö- 
schen §.  820. 

3  /.  2.  §.  l.deb.p.sec,tab.(M,\\.)  /.3.  §.11. 
de  p.  c.  tab.  (37,4.)  /.  18.  pr.  eud. 

4  Dass  dieser  Begriff  hier  Anwendung  fin- 
det, zeigt  /.  25.  C.  de  inoff.  test.  (3,  28.) 

5  /.  3.  §.  12—14.  de  b.  p.  c«nl.  iab.  (37,  4.)  d. 


I.  2.  §.  1.  und  /.  5.  pr.  §.  1.  de  b.  p.  sec.  tab. 
(37,  11.) 

6  Gai.  2,  129.  135.  §.  3.  /.  h.  (. 

7  /.  fi.  C.  de  Hb.  praeter.  (6,  28.)  §.  ü.  /.  h.  t. 

8  /.  19.  Ä.  /. 

9  ^.§§.7.  /.6.pr.§.4.  l.ß.h.t.  l.\$.%.Q.eod. 
w  /.  3.  §.  11.  /.  8.  §.  11.  /.  10.  §.'6.  /.8. 

§.  14.  L  t. 

"  l.  3.  §§.  15.  16.  /.  Ii.  pr.h.t. 
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Wenn  von  den  Berechtigten  Niemand  die  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las zu  rechter  Zeit  agnoscirt,  so  wird  bonorum  possessio  secundum  tabulas 
eröffnet;  woraus  sich  denn  von  selbst  ergibt,  dass  alle  Ungültigkeit  wegen  Prä- 
tention nach  prätorischem  Rechte  eine  bloss  relative  ist. 12 

Durch  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  wird  im  Ganzen  die  Wirk- 
samkeit des  Testamentes  aufgehoben.  Jeder,  welcher  agnoscirt  hat,  erhält  in 
der  Regel  so  viel,  als  er  ab  intestato  bekommen  würde.  Doch  wird  bei  Aus- 
mittelung der  Quoten  keine  Rücksicht  genommen  auf  die  rite  exheredati  und 
auf  diejenigen,  welche  die  bonorum  possessio  contra  tabulas  nicht  zu  rechter 
Zeit  agnoscirt  haben. 13 

Ueberdies  unterliegt  die  Herstellung  der  Intestat-Erbfolge  durch  die  bo- 
norum possessio  contra  tabulas  noch  manchen  Beschränkungen.  Eine  ist  schon 
dadurch  gegeben,  dass  auch  die  liberi  in  aliena  familia  als  instituti  zur  bono- 
rum possessio  contra  tabulas  zugelassen  werden,  während  ihnen  ja  gar  kein 
Intcstat-Erbrecht  zusteht. 

Aber  diese  Beschränkungen  gehen  noch  weiter.  Nicht  allein,  dass  die 
Pupillarsubstitution  ungeachtet  der  bonorum  possessio  contra  tabulas  gegen 
das  Testament  des  Vaters  aufrecht  gehalten  wird,  sondern  unter  gewissen  Be- 
dingungen und  in  gewissem  Masse  auch  die  Legate  und  auch  noch  gewisse 
andere  Erbeinsetzungen. 

Es  gibt  nämlich  gewisse  exceptae  perxonae.  zu  deren  Gunsten  auch  nach 
eingetretener  bonorum  possessio  contra  tabulas  die  Bestimmungen  des  Testa- 
mentes, womit  sie  bedacht  sind,  aufrecht  gehalten  werden. 

Diese  exceptae  personae  sind: 

a)  Die  liberi  und  parentes  des  Erblassers,  das  heisst  alle  Ascendenten 
und  Descendenten,  rein  cognatisch  verstanden. 14  Ausdrücklich  erhielt  das 
Edict  ihnen  bloss  die  Legate  und  Fideicoraraisse. 15 

Allein  die  Interpretation  dehnte  dieses  auch  auf  die  mortis  caussa  dona- 
tio aus, 16  ja  selbst  auf  Erbeinsetzung. 17 

Wie  sie  aber  auch  bedacht  seien,  so  erhalten  sie  nie  mehr  als  einen  Kopf- 
theil,  wenn  sie  so  hoch  oder  höher  bedacht  sind,  und  niemals  natürlich  mehr, 
als  das  Testament  ihnen  zuwendet; ia  ein  Kopftheil  gilt  aber  als  Maximum 
für  alle  diese  liberi  und  parentes  zusammen  genommen, 19  jedoch  coneurriren 
dazu  diejenigen  liberi  nicht,  welche  selbst  die  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las agnoscirt  haben  oder  sie  doch  hätten  agnosciren  können.  Von  diesen  hat 
jedes  seine  ordentliche  eigene  Portion  (die  letzteren,  wenn  sie  ex  testaraento 
erben,  nicht  mehr  als  Kopftheil,  und  zugleich  nicht  mehr,  als  womit  sie  bedacht 
sind.)20    Auch  bekommen  diejenigen,  welche  bonorum  possessio  contra  tabu- 

i*  /.  2.  pr.  de  b.  p.  sec.  lab.  (37, 11.)  «  /.  5.  §.  6.  eod. 

13  /.  8.  §.  14.  /.  10.  §.  5.  /.  20.  pr.  I.  12.  1»  /.  5.  §.  7.  /.  7.  /.8.  §.  1.  /.  15.  §.2.  de  legnt. 
pr.h.t.  praesl.  (37,  5.)  /.  14.  pr.h.  t. 

U  l.  i.  §§.  1.  2.  /.  8.  §.  1.  I.  5.  §.  3.  de  legat.        19  l.  8.  pr.  de  legal,  praest.  (37,  5.) 
praesl.  (37,  5.)  I.  1.  C.  h.  t.  (C,  12.)  20  /.  14.  pr,  h.  t.  I.  15.  §.  2.  de  legal,  praest. 

15  d.  I.  l.pr.  de  leg.  praest.  (37,  5.)  (37,  5.) 

16  /.  3.  pr.  eod. 
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las  agnoscirt  haben,  nicht  auch  noch  als  liberi  die  Legate,  womit  sie  bedacht 
sind. 41 

b)  Die  Frau  und  Schwiegertochter  des  Testators,  jedoch  nur  so  weit  sie 
behufs  der  Restitution  ihrer  dos  bedacht  sind. 28 

Dieses  fällt  nicht  unter  den  Kopftheil  der  exceptae  personae  unter  litt  a, 
sondern  muss  besonders  gewährt  werden. 23 

Wem  liegt  nun  aber  die  Befriedigung  der  exceptae  personae  ob? 

In  der  Regel  denjenigen,  welche  bonorum  possessio  contra  tabulas  agno- 
scirt haben.24  Doch  kann  die  Last  auch  mit  auf  diejenigen  kommen,  welche 
kein  Recht  auf  bonorum  possessio  contra  tabulas  haben,  sondern  nur  als  ex- 
ceptae personae  (litt,  a.)  zugelassen  wurden. 2:> 

Sodann  sind  präterirte  sui,  wenn  sie  gleich  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas agnoscirt  haben,  den  exceptis  personis  nicht  verpflichtet,  da  sie  ja  ab 
intestato  eintreten  könnten.  Ja  durch  sie  werden  auch  die  mit  ihnen  coneurri- 
renden  emaneipati  davon  befreit.  -6 

Wenn  also  etwa  bloss  solche  Erben  vorhanden  sind,  so  müssen  die  ex- 
ceptae personae  doch  leer  ausgehen. 

Noch  gibt  es  aber  zwei  andere  Ausnahmefälle,  wo  ungeachtet  eingetrete- 
ner bonorum  possessio  contra  tabulas  sich  Jemand  findet,  der  für  alle  Ver- 
mächtnisse (nicht  bloss  für  die  der  exceptae  personae)  haftet. 

1.  Derjenige  institutus,  welcher  commisso  per  alium  edicto  die  bonorum 
possessio  contra  tabulas  agnoscirt  hat;  jedoch  nur,  wenn  kein  praeteritus  es 
auch  thut.  27 

2.  Derjenige  institutus,  welcher  commisso  per  alium  edicto  die  bonorum 
possessio  contra  tabulas  nicht  agnoscirte,  sondern  die  Erbschaft  ex  testamento 
antrat  oder  als  suus  sich  immiscirte. 28 


B.  Recht  des  Pflichtteils. 

Inst,  de  ittofficioito  teslamenlo  (8,  18);  Dig.  (5,8)  j  Cod.  (3,  88.) 

Inlii  a  Beyma  Expositio  Authcnticae  Novisstma  Cod.  de  inoffleio  testamento.  C.  J.  M.  Valett  das 
Recht  der  nothwendigen  testamentarischen  Berücksichtigung  gewisser  Verwandten  oder  das  s.  g.  Noth- 
erbenrecht  praktisch  dargestellt.  Göttingen  1&86.  Zimmern  Aus  der  Lehre  von  der  Beschwerde  Uber 
lieblose  Ausschliessung,  in  s.  and  Neustetel's  Untersuchungen  No.  3.  Ed.  Schräder  de  Nexn  successio- 
nis  ab  intestato  et  querelae  lnofficlosi  testamentl.  Gottingae  1808.  A.  S.  Hoelsel  de  querela  inofnci«il 
testamenti.  Cracoviaa  1888.  Hotmani  Dlsp.  de  Quarta  legitimarla,  in  Opp.  T.  I.  p.  681.  ff.  Westen, 
bergil  Diu.  IV.  de  portlone  legitima  llberls,  parentibus  et  fratribus  rellnquenda,  In  Opp. 

§.  511. 
&  Grundzüge. 

Arndts  |.  593.  Böcking  Grdr.  in,  B.  |.7S.  Brin  «  ».  808.  f.  Glflck  VI,  ||.  543.545.  Göschen  f.  875. 
Mahlenbruch  «.  683.  f.  Pnchtaf.  485.  Sintenis  %.  196.  Vangoro w  |, 467. 

Wenn  wir  uns  für  einen  Augenblick  das  Gebiet  des  Rechtes  und  der  Mo- 
ral, die  Begriffe  von  Zwangspflicht  und  Liebespflicht,  indifferenziren  wollen, 

*i  /.  5.  §§.  2.  3.  eod.  25  /.  5.  §.  8.  eod. 

**  l.  8.  §.  5—6.  /.  9.  /.  10.  pr.  §.  1.  /.  15.  §.3.  «  /.  15.  pr.  eod. 

de  leg.praest.  (87,  5.)  27  /.  14.  pr.  I.  15.  §.  1.  eod.pr.  in  ß.  ib. 

»  d.  §.  5.  28  /.  14.  pr.  h.  t.  I.  16.  vgl.  /.  15.  §.  1.  extr.  de 

«     14.  §.  1.  /.  16.  de  leg.  praest.  (37,  5.)  legai.  praest.  (37,  5.)  Zwar  scheint  die  letztere 
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so  können  wir  sagen:  Der  Herrschaft  des  Einzelnen  über  sein  Vermögen,  zu- 
mal derjenigen,  welche  er  über  seinen  Tod  hinaus  durch  letzten  Willen  ausübt, 
steht  beschränkend  ein  gewisser  Anspruch  seiner  Familie  auf  seine  Fürsorge 
gegenüber,  welcher  sich  im  Hinblick  auf  seinen  künftigen  Tod  zu  einer  Art 
Anwartschaft  auf  sein  Vermögen  gestaltet. 

Wenn  er  nun  durch  freie  Handlung  diesem  Anspruch  sich  entzieht,  wenn 
er  namentlich  durch  seinen  letzten  Willen  jene  Anwartschaft  vereitelt,  so  han- 
delt er  pflichtwidrig,  er  bezeugt  mit  der  That  denjenigen  seine  Lieblosigkeit, 
welche  einen  Anspruch  auf  seine  werkthätige  Liebe  haben,  und  welche  diesen 
Anspruch,  den  ihnen  die  Natur  gab,  nur  durch  eigenen  allgemeinen  Unwerth 
oder  durch  besondere  Werke  der  Lieblosigkeit,  welcher  sie  sich  speciell  gegen 
den  Erblasser  schuldig  machten,  verwirken  konnten. 

Das  ist  eine  allgemein  menschliche  Betrachtung,  welche  unabhängig  von 
nationalen  Unterschieden  aus  dem  sittlichen  Gefühl  jedes  gesunden  Menschen 
fliesst,  und  welche  daher  auch  bei  allen  Völkern  einen  gewissen  Einfluss  auf 
das  Rechtsgebiet  gewinnt,  früher  oder  später,  so  oder  anders,  wie  denn  na- 
mentlich der  Grad  von  Intensität  und  die  äussere  Gestaltung  dieses  rechtlichen 
Einflusses  wieder  der  Verschiedenheit  und  Eigcnthümlichkeit  der  Völker  an- 
heim  fällt. 

Bei  den  Römern  sorgte  nun  allerdings,  wie  allenthalben,  das  Intestaterb- 
recht für  jene  Anwartschaft,  und  gab  ihr  eine  gewisse  rechtliche  Sanction; 
allein  dieselbe  war  ursprünglich  dem  Willen  des  Erblassers  absolut  unterge- 
ordnet, ein  blosses  Surrogat  desselben  für  den  Fall,  wo  er  unthätig  geblieben 
war,  und  beschränkt  wurde  dieser  Wille  dadurch  auf  keine  Weise,  weder  für 
die  Verwaltung  des  Vermögens  bei  Lebzeiten  und  für  die  Geschäfte  unter  Le- 
benden, noch  auch  nur  für  das  Vermögen  über  dasselbe  auf  den  Tod  hin. 
Jene  Pflicht  mit  dem  ihr  correspondirendeu  Anspruch  ist  also  vorerst  rein  in 
dem  Gebiet  der  Liebespflichten  und  der  sittlichen  Freiheit  stehen  geblieben, 
und  erscheint  ursprünglich  in  keiner  Weise  als  Zwangspflicht  oder  mit  einer 
bestimmten  Stellung  und  Geltung  im  Rechtsgebiet. 

Die  äusseren  Formen  der  Testamente,  die  formellen  Bedingungen  der 
Gültigkeit  ihres  Inhaltes,  selbst  das  auch  zu  diesen  gehörige  Präteritionsrecht 
bestimmen  und  begränzen  im  Ganzen  nur  die  Art,  wie  ein  letzter  Wille  ge- 
äussert werden  soll;  dagegen  sind  sie  gar  nicht  darauf  angelegt,  seinem  Inhalt 
und  den  Verfügungen  selbst  ihrer  Möglichkeit  und  Zulässigkeit  nach  ein  Ziel 
zu  setzen,  oder  dem  Erblasser  diesfalls  irgend  eine  Notwendigkeit  aufzulegen 
und  überzuordnen. 

Zwar  findet  sich  in  dieser  ganzen  Formenlehre,  namentlich  in  dem  Rechte 
der  Prätention  und  der  Anfindung  (agnatio  postumorum)  Vieles,  was  über  den 
Zweck  der  blossen  zuverlässigen  Ausmittelung  des  wahren  letzten  "Willens  um 
etwas  hinaus  langt,  und  einigermassen  mit  dazu  dient,  auch  einen  gewissen 
Inhalt  des  letzten  Willens  schwerer  zum  Worte  kommen  zu  lassen;  und  es 

Stelle  nur  die  Legate  an  die  exceptas  personas    Verschiedenheit  unter  den  Römischen  Juristen 
aufzulegen.  (Vgl.  auch  /.  5.  §.  8.  eod.),  und  es    gewaltet  zu  haben, 
scheint  in  dieser  Materie  manche  Meinungs- 
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mochte  auf  diesem  Wege  schon  manche  harte  Verfügung  ihre  Kraft  verloren 
haben,  zumal  ehe  die  Formfertigkeit  für  alle  Arten  von  Enterbungen  und  der- 
gleichen jene  grössere  Vollendung  erreicht  hatte.  Allein  das  war  gegen  wirk- 
lich lieblose  und  verkehrte  Verfügungen  doch  immer  eine  sehr  unvollständige 
und  zufällige  Hülfe,  und  es  konnten  auf  diesem  Wege  eben  so  wohl  gerechte 
und  tadellose  Verfügungen  umgestossen  werden. 1 

So  that  sich  denn  schon  zur  Zeit  der  Republik  das  Bedürfniss  hervor,  eine 
gewisse  rechtliche  Schutzwehr  zu  haben  gegen  die  äussersten  Excesse  der 
materiellen  Testirwillkür,  und  neben  vereinzelten  Decreten  der  rechtsprechen- 
den Magistrate,  welche  sich  auch  in  dieser  Beziehung  nicht  für  ganz  incompe- 
tent  hielten , 2  finden  wir  in  der  letzten  Zeit  der  Republik  und  mehrere  Jahr- 
hunderte später  das  Centumviralgericht  im  unzweifelhaften  Besitz  einer  sehr 
freien  Cognition  über  die  zahlreichen  Fälle,  in  welchen  ein  Testament  geradezu 
wegen  seines  Inhaltes  und  dessen  Inofficiosität  angefochten  wurde.  Diese 
Cognition  hatte  sich,  als  ein  Mal  das  Bedürfniss  sich  geltend  machte,  von 
selbst  an  die  allgemeine  erbrechtliche  Competenz  dieses  hochgestellten  Gerichts- 
hofes angeschlossen,  und  diese  Art  von  Anfechtbarkeit  von  Testamenten  fand 
ohne  Zweifel  in  Folge  der  hohen  Stellung  und  des  freien  Ermessens  dieses 
Gerichtshofes  auch  leichter  Eingang;  so  wie  nun  die  Praxis  desselben  wohl 
auch  für  die  Lehre  von  der  Prätention  nicht  ohne  Einfluss  gewesen  war,3  so 
bildete  sich  in  derselben  auch  allmälig  die  Theorie  der  Inofficiosität  nach  ihren 
Bedingungen,  Folgen,  Rechtsmitteln  u.  s.  w.  aus,  und  es  ist  dabei  nur  als  Rö- 
mischer Charakterzug  zu  beachten,  dass  die  angestammte  Achtung  vor  der 
materiell  unbeschränkten  Testirfreiheit  auch  dann,  als  man  schon  unbedenklich 
Testamente  um  ihres  Inhaltes  willen  cassirtc,  doch  noch  den  Gesichtspunkt 
bloss  formeller  Fehlerhaftigkeit  festlüelt,  indem  man  die  Gedankenform  wählte, 
dass  bei  der  zur  Cassation  berechtigenden  Beschaffenheit  des  Inhaltes  auf 
Geisteszerrüttung  des  Testators  geschlossen,  und  nur  unter  diesem  altherge- 
brachten Formalgesichtspunkt  die  Cassation  gerechtfertigt  werden  könne. 

Die  wirkliche  Theorie  dieser  Anfechtung  eines  letzten  Willens  auf  den 
Grund  seines  materiellen  Inhaltes  ist  ihren  Grundzügen  nach  folgende: 

Der  Testator  wird  als  verpflichtet  gedacht,  gewissen  Personen  wenigstens 
eine  gewisse  Quote  dessen  zu  hinterlassen,  was  sie  ab  intestato  erhalten  wür- 
den. Verletzt  er  durch  das  Testament  diese  Pflicht  (das  officium  pietatis),  so 
ist  sein  Testament  inofficiosum. 4 

Diese  Quote,  dieses  Maximum  selbst  aber  heisst  der  Pflichttheil ,  legitima 
oder  debita  portio  oder  pars. 5 

Das  Testament  kann  wegen  Verletzung  des  Pflichtteiles  nur  von  dem 
Verkürzten  ganz  oder  theilweise  angefochten  werden.  Die  Inofficiosität  setzt 
also  ein  seiner  äusseren  und  inneren  Form  nach  anfechtbares  Testament  vor- 

1  /.  120.  de  v.  8.  (50, 16.)  C.  h.  t.  Mitunter  kommt  auch  der  Ausdruck 

8  Val.  Max.  7,  7,  8 — 7.  Falcidia  vor,  wegen  deB  übereinstimmenden 

8  Val.  Max.  7,  7, 1.  V4»  wofür  vielleicht  die  lex  Falcidia  auch  hier 

*  /.  2.  /.  8.  h.  t.  directen  oder  indirecten  Einfluss  ausübte. 

5  1.  33.  pr.  I.  32.  /.  35.  §.  2.  /.  36.  pr.  §.  1.    Glück  XXXV,  S.  236. 
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aus,  begründet  dessen  Anfechtbarkeit  von  bestimmter  Seite,  und  diese 
ganze  oder  partielle  Rescission  durch  den  Richter  nach  sich  ziehen. 

Das  Recht  auf  einen  Pflichtteil  wird  durch  eigene  Pflichtwidrigkeit  des 
Berechtigten  verwirkt. 

§.  012; 

b.  Berechtigte  Personen. 

Mareeoll  Uber  die  angebllcho  Legitima  der  Ge«chwi»ter.  ob  und  in  wie  fern  eine  «olehe  wirklich  in: 
ROmiachen  Rechte  exlstirt,  in  der  Giest.  Z.  8ch.  1,7.  8  c  hweppe  Begründet  die  Erbeinsetaung  unehe- 
lich geborener  Personen  die  Qnerel  der  Geschwister?  im  Jur.  Mag.  So.  10.  g.  Arndti,  Böckinj, 
Brinisaa.aa.00.  Glück  VI,  5-  543.  XXXV.  «.  1420-21.  Gö.chon,  MUhlenbrnch  aa.  aa.  ÜO. 
Puchta§.  4t*.  Sinteni.a.  a.  O.  Vangero w  6.  474.  (8.  467.) 

Während  sich  das  Prätcritionsrccht  (civiles  und  prätorisehes)  fortwährend 
auf  väterliche  Gewalt  (gegenwärtige  oder  vergangene)  stützt,  und  daher  anf 
das  Testament  eines  Weibes  nie  Anwendung  findet,  so  hängt  dagegen  die 
Pflichttlieilsberechtigung  wesentlich  von  naher  Verwandtschaft,  namentlich  der- 
jenigen Art  ab,  welche  das  Intestat-Erbrecht  bedingt. 

Die  berechtigten  Verwandten  sind  folgende: 

I.  Die  Descendenten  des  Erblassers  oder  der  Erblasscrinn ,  welche  ab 
intestato  geerbt  haben  würden. 1  Dabei  gilt  an  und  für  sich  kein  Unterschied 
zwischen  suis,  emaneipatis  und  bloss  cognatischen  liberis,  auch  nicht  zwischen 
naturalibus  und  adoptiuis. * 

Doch  gelten  hinsichtlich  der  adoptiui  zwei  Ausnahmen: 

a)  Der  von  dem  parens  naturalis  einem  extraneus  in  adoptionem  Gegebene 
hat  bekanntlich  bei  diesem  nur  ein  Intestat-,  aber  kein  Notherbrecht. 3 

b)  Bei  dem  impubes  adrogatus  vertritt  die  Quarta  Diui  Pii  die  Stelle  des 
Pflichttheil 


es 


■i 


II.  Die  Ascendenten,  welche  ab  intestato  erben  würden. 5 

III.  Die  Geschwister,  welche  ab  intestato  erben  würden. 6 
Dabei  gelten  aber  folgende  Beschränkungen: 

a)  SeitConstantin  waren  die  uterini  von  dem  Pflichttheil  ausgeschlossen. 7 

b)  Die  den  Geschwistern  vorgezogenen  Personen  müssen  personae  turpes 

So  jedenfalls  seit  Constantin.  Aber  auch  schon  Pandektenstellen  deu- 
ten auf  Berücksichtigung  der  Qualität  der  instituti, a  und  das  lag  jedenfalls  bei 
dem  ganzen  Institut  im  Geist  der  älteren  Centumviral-Praxis. 

Alle  übrigen  Seitenverwandten  haben  keinen  Anspruch  auf  Pflichttheü.10 

1  pr.  §§.  1.  2.  /.  /.  1.  A.  t.  1  l.  27.  C.  A.  t.  vgl.  /.  1.  C.  Th.  h.  t.  (2, 19.). 

*  /.  23.  pr.  I.  ü.pr.  h.  t.  und  d.  §.  2.  von  Constantin  bis  Justinian  auch  ai'.e 
3  /.  10.  §.  1.  C.  de  adnpt.  (8,  47.)  d.  §.  2.    Geschwister,  die  nicht  mehr  Agnaten  waren. 

(nämlich  seit  jener  Constitution  von  Justi-  dd.  II. 

nian.)  «  d.  §.  1.  /.  27.  C.  vgl.  /.  3.  C.  Th.  h.  i. 

*  Davon  unten  §.  524.  »  /.  24.  I.  31.  f.  I.A.  (. 

5  </.  §.  1.  /.  l.  /.  15.  pr.  A.  /.  io  d.  §.  1.  /.  L  A.  I.  I.  21.  C.  eod, 
«  rf.§.  1.  d.i.  l.  und/.  21.  CA./. 
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§.  513. 

c.  Betrag  des  Pflichttheils. 

Marc  soll  Ist  von  Justinian  durch  die  Novelle  18.  blos  die  Legitima  der  Deseendenten ,  oder  auch  zu- 
gleich die  der  Aszendenten  and  Geschwister  erhübet  worden?  in  d.  Gicss.  Z.  Sch.  I,  11.  Der*.  Ober  dio 
Erhöhung  de«  Pflichttheils  fUr  die  Deseendenten  durch  die  Novelle  18.,  das.  V,  12.  O.  E.  He  Imbach  Ist 
N.  18.  cap.  1.  auch  auf  den  PÜichtbeil  der  Aeltern  und  Brüder  des  Verstorbenen  zu  bezieben,  oder  be- 
schränkt sich  sein  Inhalt  nur  auf  den  Pflichtteil  der  Deseendenten?  das.  XIII,  14,5.  XVI,  2.  a.  E. 
Glück  de  constituenda  legitimac  portionis  parentum  quantitate,  ad  Nov.  18.  Cap.  1.,  in  Opusc.  T.  III. 
p.  1.  fT.  Arndts§.  593.  BÖck  i  n  g  Grdr.  III,  B.  §.  73.  Brlnz§.202.  Glück  VII,  89- 544. 547. 549.  XXXV, 
J.USlb-..  Göschens.  876.  M  Uhlenbruch  g.  687.  Puchta  §.  4t9.  Sintenis  «.  196.  Vangorow 
§.  IT.'i. 

Der  Betrag  des  Pflichttheiles  ist  nach  der  Regel,  die  sich  bis  zur  Zeit 
der  classischen  Juristen  ausgebildet  hatte,  und  auch  noch  in  den  Institutionen, 
Digesten  und  Codex  anerkannt  ist,  xj±  der  Intestat-Portion  des  Notherben. 1 

Der  Betrag  der  Erbschaft  wird  so  zu  Grunde  gelegt,  wie  er  sich  zur  Zeit 
des  Todes  befindet,1'  und  die  Quoten  werden  so  ausgemittelt,  wie  sie  sich  im 
Falle  reiner  Intestat-Succession  stellen  würden.  Dabei  müssen  also  alle  In- 
testaterben, auch  die  unanfechtbar  enterbten  mitgezählt  werden. 3 

Von  jeder  solchen  Quote  beträgt  also  der  Pflichtthcil 

Diesen  Betrag  hat  nun  aber  Justinian  in  Nou.  18.  c.  1.  dahin  erhöht, 
dass,  wenn  vier  oder  weniger  Intestaterbtheile  wären,  der  Pflichtthcil  7s  der 
Intestatportion,  wenn  dagegen  mehr  als  vier,  l/i  der  Intestatportion  betragen 
solle. 4 

Auch  hiebei  ist  der  exheredatus  mitzuzählen:  Exheredatus  numerum  facti 
(man  pflegt  hier  beizufügen:  ad  augendam  Iegitimam). 

Nun  spricht  aber  Justinian  in  d.  Nou.  18.  zunächst  bloss  von  dem 
Pflichttheil  der  Kinder,  und  daher  ist  es  schon  seit  Julian  und  den  Scho- 
liasten  zu  den  Basiliken  bestritten,  dass  diese  Erhöhung  auch  für  die  übrigen 
Pflichttheilöberechtigtcn  gelte.  Mit  Julian  hat  es  neuerlich  wieder  Marezoll 
verneint.  Allein  die  ausdrückliche  Ausdehnungs-Clauscl  am  Ende  des  c.  1.  d. 
Nott.  18.  (welche  doch  nur  sehr  gezwungen  auf  die  Enkel  beschränkt  wird) 
und  die  Aeusserung  in  Nou.  89.  c.  12.  §.  3.  (wo  von  der  legitima  der  Asccn- 
denten  gesagt  wird,  quam  lex  et  nos  constituimm)  rechtfertigt  die  seit  Altem 
gemeine  bejahende  Meinung.  5 

Noch  bestrittener  ist  die  Frage,  wie  jene  vier  oder  mehrere  Erbtheile  da 
gezählt  werden  müssen,  wo  nach  Stämmen  getheilt  wird. 

Unzweifelhaft  nämlich  ist  es,  dass  man  hier  nicht  einfach  die  erbenden 


1  §§.  3.  6.  /.  /.  8.  §§.  6.  8.  9.  h.  t.  I.  36.  §.  1. 
C.  eod. 

2  l.  6.  C.  h.  t.  Das  kann  in  Betrachtung  kom- 
men, wenn  Vermächtnisse  und  dergleichen 
dem  Notherben  zu  seiner  Abfindung  gegeben 
oder  anzurechnen  Bind. 

8  /.  8.  §.  8.  h.  f.,  wo  es  heisst:  Exheredatus 
partern  facit.  Die  neueren  fügen  bei:  ad  mi- 
nuendam  iegitimam.  Dagegen  wohl  nicht  der- 
jenige, welcher  auf  germanisch  gültige  Weise 


bei  Lebzeiten  des  Testators  auf  seinen  Erbtheil 
verzichtet  hat,  so  dass  ihm  nun  bei  dem  Tode 
gar  nicht  deferirt  würde,  zumal  er  gewöhnlich 
für  seinen  Verzicht  auch  etwas  von  dem 
Vermögen  bekommen  haben  wird,  siehe  Van- 
gerow  a.  a.  O.  Dagegen  Göschen  IU,  2r 
S.  253. 

*  Vgl.  Nou.  39.  c.  l.pr. 

5  Vgl.  Vangerow  a.  a.  O. 
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Personen  zählen  und  danach  den  Pflichttheil  auf  Ys  oder  >/,  setzen  darf.  Man 
setze  z.  B. 

Q  Hier  sind  sechs  Erben,  aber  die  fünf  Enkel  machen  ja  gegen- 

jiO  ÜDer  dem  Sohne  A  nur  eine  Person  aus,  und  sein  Intcstat- 

OÖö^    erbtheil  beträgt  l/t.    Gewiss  also,  dass  der  Pflichttheil  des  A 
B  CDEF    ftuf  ^  nicju  auf  ^  8ejne8  Intestaterbtheiles  gesetzt  werden 

mus8. 

So  haben  bis  auf  die  neuere  Zeit  die  Meisten  angenommen,  es  seien  bloss 
die  Stämme  zu  zählen. 

Bleibt  man  dabei  einfach  stehen,  so  würde  in  obigem  Beispiel  auch  jeder 
der  fünf  Enkel  nur  auf  Ys  seiner  Intestatportion  (welche  aus  Ys  von  Ys»  da* 
heisst  aus  Yio  besteht)  Anspruch  haben. 

Nun  scheint  aber  allerdings  Justinian  die  Absicht  gehabt  zu  haben,  bis 
auf  einen  gewissen  Punkt  den  kleineren  Intestatportionen  stärker  als  den 
grösseren  zur  Hülfe  zu  kommen.  Um  diesen  Gedanken  recht  vollständig 
durchzuführen,  stellt  Vangerow  nach  dem  Vorgange  Mehrerer  die  Regel  so: 

Wessen  Intestatportion  Y*  der  ganzen  Erbschaft  oder  mehr  ist,  dessen 
Pflichttheil  ist  Ys  seiner  Intestatportion;  —  wessen  Intestatportion  dagegen 
kleiner  als  Yi  der  ganzen  Erbschaft  ist,  dessen  Pflichttheil  ist  Ys  seiner  In- 
testatportion. 

m         Der  Pflichttheil  von  A  und  B  würde  also  hier  Ys  von  V*> 

Yia  betragen,  der  von  C,  D,  E  Y«  von  Y«>  also  auch  Yia>  obgleich 
bei  der  regelmässigen  Folge  des  Todes  der  Erblasser  jedem  sei- 
A    B  C  D  je    ner  Söhne,  und  dann  diese  jedem  ihrer  Söhne  nur  den  kleineren 
Pflichttheil  schuldig  gewesen  wäre. 

Darin  scheint  mir  theils  eine  zu  grosse  Begünstigung  der  Enkel  in  Ver- 
gleichung  mit  den  Söhnen  zu  liegen,  theils  eine  Verletzung  des  sonst  bei  der 
Descendenten-Erbfolge  (welche  für  vorliegende  Frage,  wie  überhaupt  für  die 
ganze  Lehre  von  Pflichttheil  als  normal  betrachtet  werden  darf)  allenthalben 
durchgeführten  Gedankens  der  erbrechtlichen  Herstellung  der  regelmässigen 
Folge  des  Todes. 

Deswegen  scheint  mir  die  Ansicht  die  richtige  zu  sein,  welche  unter  An- 
deren Mühlenbruch  und  Göschen  befolgt  haben,  —  dahin  gehend: 

Wenn  mehr  als  vier  Stämme  sind,  so  haben  alle  auf  den  grösseren  Pflicht- 
theil (Ys  ihrer  Intestatportion)  Anspruch. 

Wenn  weniger  als  vier  Stämme  sind,  so  haben  nur  die  Angehörigen  der- 
jenigen Stämme  auf  den  grösseren  Pflichttheil  Anspruch,  welche  melir  als  vier 
Personen  zählen,  die  Intestaterben  sein  würden. 

Mit  anderen  Worten:  nur  derjenige  kann  auf  den  grösseren  Pflichttheil 
Anspruch  machen,  welcher  entweder  sagen  kann:  der  Erblasser  wäre  meinem 
Vater  (oder  meiner  Mutter)  den  grösseren  Pflichttheil  schuldig  gewesen;  — 
oder:  mein  Vater  (oder  meine  Mutter),  wenn  sie  erst  den  Erblasser  beerbt 
hätten  und  jetzt  selbst  zu  beerben  sein  würden,  wären  mir  den  grösseren 
Pflichttheil  schuldig  gewesen. 

Hienach  hätten  in  dem  vorhin  angegebenen  Beispiel  alle  nur  auf  den 
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kleineren  Pflichtteil  Anspruch.  Dagegen  in  folgendem  Falle  1.  alle  auf  den 
grösseren,  in  dem  Falle  2.  aber  A  B  C  D  E  auf  den  kleineren,  und  nur 
F  G  H  I  K  auf  den  grösseren. 

k  o  je 

Wenn  Vangerow  aber  dagegen  einwendet,  so  könne  es  ja  kommen, 
dass  Jemand  mit  einer  grösseren  Intestatportion  den  grösseren  Pflichttheil  und 
Jemand  mit  einer  kleineren  den  kleineren  bekomme,  so  darf  man  sich  hieran 
eben  so  wenig  stossen,  als  daran,  dass  bei  vier  Söhnen  der  Pflichttheil  eines 
jeden  Vi*  der  Erbschaft  beträgt,  bei  fünf  Söhnen  dagegen  Vio-  —  Uebrigens 
glaube  ich  eben  nicht,  dass  jener  Gedanke  allein  und  absolut  leitend  gewe- 
sen sei. 

§.  514. 

d.  Form  des  Pflichtthoils. 

Arndt*  §.  594.  f.  Böck !  ng  Gnir.  III,  B.  9.  74.  Brluz  a.a.O.  Glllck  VII,  8«.  546.548.  XXXV,«.  1421  <• 
Göschen  «.  877.  M  U  h  lenbr  u  c  h  §.  688.  Puchtag.  489.  Slnteni  «  a.  a.  O.  Vangerow  «.  476. 

Der  Pflichttheil  kann  beliebig  durch  Erbeinsetzung,  Legat,  Fideicommiss, 
Schenkung  von  Todeswegen  hinterlassen  werden. 1 

Von  dem,  was  inter  uiuos  gegeben  worden,  wird  an  den  Pflichttheil  ge- 
rechnet die  von  dem  Erblasser  iür  den  Notherben  gegebene  donatio  propter 
nuptias  oder  dos  -  (Zeno),  der  Werth  einer  militia,  wozu  der  Erblasser  das 
Kaufgeld  gegeben, 3  und  endlich  jede  Schenkung,  bei  welcher  Anrechnung  an 
den  Pflichttheil  bedungen  worden.  1 

Verkürzt  darf  aber  der  Pflichttheil  auch  nicht  werden  durch  Bedingungen, 
dies,  modi  oder  Vermächtnisse.  Alles  das  wird,  so  weit  dadurch  Verkürzung 
Statt  findet,  als  nicht  beigefügt  behandelt. 5 

Eine  harmlose  Kunst,  um  solche  Beschränkungen  dennoch  zu  erzielen, 
enthält  die  sogenannte  cautio  Socini  (von  Marianus  Socinus,  einem  Ita- 
lienischen Juristen  des  sechszehnten  Jahrhunderts,  ihrem  angeblichen  Erfinder, 
so  genannt),  wodurch  man  dem  Notherben  unter  einer  solchen  Beschränkung 
mehr  als  den  Werth  des  Pflichttheiles  gibt,  und  ihn,  wenn  er  die  Beschränkung 
nicht  dulden  wolle,  auf  den  Pflichttheil  setzt:  —  ganz  harmlos,  weil  ihm  frei 
steht,  pure  den  Pflichttheil  anzusprechen. 

Legate,  welche  zur  Erfüllung  des  Pflichttheiles  dienen,  unterliegen  in  so 
weit  der  lex  Falcidia  nicht. 6 

Was  irgendwie  zur  Erfüllung  des  Pflichttheiles  gegeben  ist,  dafür  muss 
Eviction  prästirt  werden,  wenn  auch  das  Rechtsgeschäft  an  sich  die  Evictions- 
leistung  nicht  nach  sich  zöge. 7 


i  §.6./.  /.8.  §.  6.h.t.  Nou.lZ.c.l. 

*  /.  29.  C.  h.  t. 

»  /.  30.  §.  2.  C.  h.  t. 

*  l.  32.  §.  2.  C.  eod. 


5  /.  32.  /.  36.  pr.  §.  1.  C.  h.  t.  Nou.  18.  c.  3. 

6  d.  I.  SG.pr.  C.  h.  (. 

7  d.  I.  36.  pr. 
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§.  515. 

e.  Ausnahmen.    Exheredatio  bona  mente  facta. 

Msrczoll  Verliert  durch  nachfolgende  Verleihung  und  Versöhnung  eine  factisch  vorhandene  Enterbangl  - 
unacho  Ihre  Wirksamkeit?  in  d.  Gle»i.  Z.  8ch.  VI,  2.  Thlbant  über  die  Untulawigkeit  aller  Klage« 
ansgeacbloaaener  Notherben  gegen  ein  Pnpillar-Tcstament,  im  Civ.  Arch.  V,  13,  6.  Zimmern  Aber  ex- 
heredatio bona  mente,  daa.  VIII,  7,  1.  Arndts  $■  603.  BOcklng  Ordr.  III.  B.  (.77.  GlOck  VILf.Ul. 
XXXVII,  6- 1425«-  Göichen  §§.  »78.  866.  Mflh  lenbrnch  ««.  686.  684.  Pnchta  |.  490.  SintenU 
«.197.  Vangerow  §«.  481.  487. 

I.  Es  gibt  gewisse  Klassen  von  Testamenten,  bei  welchen  das  Recht  des 
Pflichttheiles  überall  cessirt,  nämlich 

a)  das  te8tamcntum  militare,  siehe  oben  §.  41'9.; 

b)  das  Testament  des  filiusfamilias  über  sein  peculiom  castrense  oder 
quasi-eastrense,  wenn  der  Testator  als  filiusfamilias  starb;1 

c)  das  testamentum  pupillare. 2 

II.  Wo  aber  der  Pflichttheil  als  Regel  gilt,  da  kann  die  Pflicht  des 
Testators  dadurch  im  einzelnen  Falle  aufgehoben  werden,  dass  der  Pflichttheils- 
berechtigte  das  officium  pietatis,  welches  ihn  mit  dem  Testator  verbindet,  und 
wovon  der  Pflichttheil  nur  eine  Seite  ausmacht,  seinerseits  verletzt,  und  sich 
80  den  Anspruch  auf  dessen  Anerkennung  von  der  anderen  Seite  gemäss  dem 
Verhältniss  der  Reciprocität  selbst  abgeschnitten  hat. 

Was  nun  dazu  gehöre,  um  eine  solche  Verletzung  anzunehmen,  dafür  gab 
es  bis  auf  die  Xou.  115.  keine  umfassenden  gesetzlichen  Bestimmungen  oder 
8peciclle  Rechtsregeln,  sondern  es  blieb  dies  wesentlich  dem  freien  Ermessen 
des  Gerichtes,  welches  über  die  Inofficiosität  zu  urtheilen  hatte,  anheini 
gestellt. 3 

Dass  solche  Gründe  der  Verwirkung  des  Pflichttheiles,  wenn  sie  existirtcn 
und  die  Entziehung  des  Pflichttheiles  mofivirten,  im  Testament  auch  ausdrücklich 
angegeben  würden,  war  nach  diesem  älteren  Rechte  durchaus  nicht  erforderlich. 

Es  kann  nun  aber  ein  Notherbe  zu  seinem  eigenen  Vortheil  enterbt  oder 
übergangen  werden.  Schon  diese  Absicht,  wenn  die  getroffene  Massregcl  dazu 
in  einem  verständigen  Verhältniss  steht,  schliesst  den  älteren  (mehr  subjectiven; 
Begriff  der  Inofficiosität  aus. 

Besonders  häufig  kam  in  dieser  Beziehung  die  Einsetzung  von  Kindern 
durch  die  Mutter  und  andere  Ascendenten  vor  unter  der  Bedingung,  dass  zu- 
erst von  ihrem  Vater  emaneipirt  würden.  Eben  so  Enterbung  eines  Kinde* 
selbst  in  potestate,  mit  Fideicommiss  zu  seinen  Gunsten  auf  die  Zeit  der  Pu- 
bertät, weil  man  die  selbstständigc  Verwaltung  durch  den  Erben  einer  vor- 
mundschaftlichen Verwaltung  vorzieht,  und  dergleichen. 4 


1  /.  87.  C.  h.  t. 

*  /.  8.  §.  5.  h.  t. 

3  Eine  Notiz  darüber  findet  sich  in  Nou. 
115.  c.  3.  selbst.  —  Die  Nou.  22.  c.  47. 
gehört  in  keiner  Weise  zur  Lehre  von  dem 
Pflichtheile. 

«  Man  sehe  über  solche  Fälle:  /.  25.  C.  de 
inoff.  lest.  (3,  28.)  /.  16.  §.  2.  de  curat,  für.  (27, 


10.)  /.  18.  de  lib.  et  pogt.  (28, 2.)  —  Hieher  ge- 
hört auch  l.  33.  §.  1.  de  inoff.  fest.  (5,  2.)  Vgl. 
/.  3.  §.  3.  de  usur.  (22,  1.)  /.  46.  ad  SC.  Trebel!. 
(36,  1):  auch  /.  16.  de  b.p.  contra  lab.  (37,  4): 
practeritio  bona  mente.  /.  12.  §.  2.  de  hon.  lib. 
(38,  2.)  —  Ueber  jene  Bedingung  der  Emanci- 
pation  überhaupt  siehe  z.  B.  /.  50.  pr.  de  leg. 
3«.  (32.)  /.  46.  de  lier.  inst.  (28,  5.) 
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Aach  seit  der  Nou,  115.  wird  diese  Enterbung  zugelassen,  wenn  gleich 
kein  gesetzlicher  Enterbungsgrund  vorliegt, 5  und  dagegen  ist  im  Allgemeinen 
nichts  einzuwenden.  Nur  muss  es  in  der  That  (objectiv)  wirklich  der  Vortheil 
des  Ausgeschlossenen  sein,  und  bei  diesem  Vortheil  darf  nicht  allein  das 
pecuniüre  Quantum  und  dergleichen  in's  Auge  gefasat  werden,  sondern  auch 
die  jedem  Menschen  in  der  Regel  anwohnende  Befugniss  selbstständiger  Herr- 
schaft über  seine  ökonomischen  Angelegenheiten.  Wem  auch  nur  diese  ent- 
zogen wird,  wahrend  sie  ihm  nach  den  Umständen  seiner  Persönlichkeit  von 
Rechtswegen  zusteht,  der  wird  (wenn  kein  bestimmter  Enterbungsgrund  da 
ist)  das  Testament  anfechten  können,  wenn  ihm  auch  nachzurechnen  wäre, 
dass  er  sich  hinsichtlich  seiner  Jahreseinnahme,  seiner  eigenen  dereinstigen 
Verlassenschaft,  seiner  Moralität  und  dergleichen  bei  der  Enterbung  besser 
befinden  würde.  Kurz  es  ist  nicht  als  eine  exheredatio  bona  mente  facta  auf- 
recht zu  halten,  wenn  der  Notherbe,  für  dessen  allgemeine  Bevormundung  kein 
Grund  vorliegt,  dadurch  quoad  sein  Erbtheil  gleichsam  bevormundet  würde. 

f.  Schutz  des  Pfliclittheils. 

§.  516. 
1.  Uebersicht 

Glück  VU,  IS.  550.  552.  XXXV,  8-  1421  •■  Vangerow  «.  477. 

Die  Verletzung  des  Pflichttheiles  begründet  zwei  verschiedene  Klagen, 
die  Inofßciosi  querela  (Neuere:  Querela  inofficiosi  testamenti)  auf  Vernichtung 
des  Testamentes,  und  eine  Klage  auf  blosse  Ergänzung  des  Pflichttheiles, 
welche  heutzutage  Actio  suppletoria  genannt  zu  werden  pflegt.  Jene  das 
ursprüngliche  und  classische  Rechtsmittel,  diese  von  Justinian  eingeführt.1 

2.  Insbesondere. 

§.  517. 
a.  Querela  inofficiosi. 

Mareioll  In  wiefern  gebt  die  Querela  Inofficiosi  Testamenti  auch  unvorbereitet  auf  die  Deicendenten 
des  pflichtthclliberochtlgten  Descendenten  über/  In  d.  Giess.  Z.  Sch.  III,  18.  Schneider  die  aubsid. 
Klagen,  Thl.  2.  Cap.  4.  Arndt»  «.  59«.  ff.  Böcklng  Grdr.  III,  B.  f.  76.  Brinxf.  203.  Glück  VU, 
§.552-61.  XXXV,  §.  1421  •  XXXVII,  §.  1422.  Göschen  §.  879.  ff.  Mühlenbruch  |.  685.  Puchta 
f.  490.  Slntoniaf.  195.  Vangero w  ».  478—  81. 

Das  eigentliche  Fundament  der  inofficiosi  querela  ist  die  Lieblosigkeit  des 
Testators,  welche  sich  in  dem  Testament  ausdrückt,  und  die  darin  liegende 
Kränkung  der  Ehre  und  der  besten  Gefühle  des  Enterbten  oder  Ueber- 
gangenen. 

Gerichtliche  Rescission  des  Testamentes  und  Eröffnung  des  Intestat-Erb- 
ganges  ist  das  Ziel,  welches  nicht  allein  von  seiner  ökonomischen  Seite,  son- 

8  Siehe  Glück  VU,  S.258.260.  Göschen  Grund  einer  Einrede  geltend  zu  machende  In- 
III,  2,  S.  235.  officiosität  siehe  /.  8.  §.  13.  h.  t. 

i  Ueber  die  vertheidigungsweise ,  d.  h.  als 
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dem  noch  mehr  von  dem  Gesichtspunkt  der  Genugthuung  aus  betrachtet  und 
behandelt  wird;  wodurch  denn  diese  Klage  in  ihrer  Theorie  manches  Eigen- 
thümliche  aufgenommen  hat,  was  sie  von  einer  gewöhnlichen  Erbschaftsklage 
in  ähnlicher  Weise  unterscheidet,  wie  aus  gleichem  Grunde  die  Injurienklage, 
wenn  sie  schon  auf  eine  Geldleistung  hinzielt,  von  einer  Schadensersatz-  oder 
Contractklage  verschieden  ist. 

Wie  man  dazu  kam,  die  Lieblosigkeit  als  Rescissionsgrund  mit  dem  color 
insaniae  anzuthun,  ist  oben  §.  511.  gezeigt  worden. 1 

Daraus  geht  auch  von  selbst  hervor,  dass  dieser  Gesichtspunkt  immer 
mehr  zurück  treten  und  zuletzt  schon  im  Justinianischen  Recht,  vollends  aber 
im  heutigen  Gemeinen  Recht  ganz  verschwinden  musstc. 

Die  Querela  inofficiosi  ist  der  beschriebenen  allgemeinen  Natur  nach  ein 
subsidiäres  Rechtsmittel,2  wie  sie  denn  auch  ultimum  adiutorium  genannt  wird. 

Wer  also  sich  z.  B.  mit  bonorum  possessio  contra  tabulas  zur  Erbschalt 
verhelfen  kann,  der  darf  nicht  mit  der  Querel  auftreten.  Viel  weniger,  wer 
sich  auf  directe  und  absolute  Ungültigkeit  des  Testamentes  berufen  kann 
(emaneipatus  praeteritus,  dagegen  exheredatus,  herede  instituto  nepote  ex  eo).3 

Die  speciellen  Voraussetzungen  der  Querela  inofficiosi  sind  folgende: 

a)  In  der  Person  des  Klägers: 

1.  Derselbe  muss  der  wirklich  nächste  Intestaterbe  sein  oder  einer  der- 
selben, —  gleich  viel,  ob  civil  oder  prätorisch,  wenn  es  nur  das  wirksam 
nächste  Intestaterbrecht  ist. 4  * 

2.  Er  muss  eine  der  pflichttheilsberechtigten  Personen  sein.5  —  Sind  aber 
diese  beiden  Requisite  erfüllt,  so  steht  der  Querela  nicht  entgegen,  dass  der 
Notherbe  ein  postumus  ist,  selbst  ein  alienus  postumus,  welcher  gültig  weder 
instituirt,  noch  exheredirt  werden  konnte,  nämlich  iure  ciuili  (er  kann  ja  insti- 
tuirt  werden  iure  praetoris)  /.  6.  pr.  h.  t. 

3.  Es  muss  ihm  von  dem  Erblasser  gar  nichts  hinterlassen  worden  sein; 
sonst  wird  seit  /.  30.  pr.  C.  h.  t.  (Jwttinian)  die  Querel  durch  die  Actio  sup- 
pletoria  jedenfalls  verdrängt. 

4.  Er  muss  zeigen,  dass  seine  Verkürzung  eine  ungerechte  sei. G 
Daran  hat  man  sich  ohne  Grund  gestossen,7  indem  man  an  die  Schwie- 
rigkeit dachte,  zu  beweisen,  dass  man  in  seinem  ganzen  Leben  nichts  gethan 
habe,  wodurch  man  den  Pflichtthcil  hätte  verwirken  können.    Allein  gewöhn- 


1  Siehe  darüber  pr.  I.  I.  2.  I.  5.  h.  t. 

*  §.  2.  /.  h.  t.  L  fi.  C.  de  lib.  prael.  (6,  28.) 

3  23.  pr.  h.  t.  Daraus  folgt  nicht,  dass  die 
Anstellung  der  Querel  jene  spätere  Klage  auf 
die  Erbschaft  absolut  ausschliesse.  Denn 
leicht  können  Gründe  für  anderweite  Anfech- 
tung erst  später  zu  Tage  kommen  oder  so  zwei- 
felhaft sein,  dass  man  zweckmässiger  erst  die 
Querel  versucht.  Daher  darf  man  sich  nicht 
irre  machen  lassen  durch  Stellen  wie  /.  8.  §.  12. 
h.  /.  /.  14.  C.  eofl.  (z.  B.  inofficiosum  und  fal- 
8um  oder  irritum.  ruptum.) 


4  /.  6.  pr.  h.  t. 

5  Sind  aber  diese  beiden  Requisite  er- 
füllt, so  steht  der  Querela  nicht  entgegen, 
dass  der  Notherbe  ein  postumus  ist,  selbst  ein 
alienus  postumus,  welcher  gültig  weder  insti- 
tuirt noch  exheredirt  werden  konnte,  nämlich 
iure  ciuili  (er  kann  ja  instituirt  werden  iure 
praetorio)  /.  6.  pr.  h.  t. 

•  /.  3.  /.  5.  h.  t. 

7  FranckeNotherbr.S.  292. 
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lieh  werden  bestimmte  Gründe  der  Enterbung  von  dem  Testator  angegeben 
oder  sonst  als  den  Testator  bestimmend  bekannt  sein,  und  dann  ist  eben  ihre 
Unerheblichkeit  oder  faktische  Unrichtigkeit  nachzuweisen;  wo  aber  nichts 
der  Art  vorliegt,  da  nahm  man  (nach  der  sehr  freien  Beweistheorie)  gewiss 
die  Verkürzung  für  ungerecht,  bis  die  beklagte  Partei  genügende  Gründe  vor- 
brachte und  bewies.  In  L  34.  C.  h.  t. 8  map-  ausser  der  Eigentümlichkeit  des 
Falles  schon  die  nachherige  Idee  der  Nou.  115.  gewirkt  haben,  durch  welche 
dann  diese  ganze  Controvcrsc  ihr  Interesse  verlor. 

5.  Der  Kläger  darf  nicht  der  Querel  entsagt  haben. 9 

Doch  ist  eine  Entsagung  bei  Lebzeiten  des  Testators  ungültig. 10 
Nach  dem  Tode  desselben  kann  dagegen  die  Entsagung  in  jeder  belie- 
bigen Form  geschehen,  und  wird  sogar  als  stillschweigend  geschehen  sehr 
leicht  angenommen.  So  fand  man  entschieden  eine  solche  in  der  Annahme 
oder  Einforderung  eines  Legates  und  dergleichen,11  was  freilich  seit  Einfüh- 
rung der  actio  suppletoria  wegfiel. 12 

6.  Die  Querel  geht  nur  dann  auf  die  Erben  des  Klägers  über,  wenn  dieser 
selbst  sie  eingeleitet  oder  doch  vorbereitet  hat,  wozu  schon  die  zu  erkennen 
gegebene  Absicht  sie  anzustellen  genügt.13 

Ausnahmsweise  transmittiren  aber  Kinder  des  Testators  die  Querel  auf 
die  sie  beerbenden  Dcscendenten  (nicht  auf  andere  Erben),  wenn  sie  deliberante 
heredc  scripto  gestorben  sind,  und  deswegen  die  Querel  noch  nicht  eingeleitet 
hatten.11 


8  Si  quis  filium  suum  exheredatum  feecrit, 
alio  scripto  herede,  reliquerit  nutem  ex  eo 
nepotem,  uel  uiuum  uel  in  uentre  nurus  suae 
constitutum,  deliberante  uero  scripto  herede 
filius  decesscrit,  nulla  hereditatis  petitione  eo 
nomine  de  inofficioso  constituta  uel  praepa- 
rata,  omne  adiutorium  nepotem  dereliquit. 
Neque  enim  pater  nepoti  aliquod  ius  cum  de- 
cesserit,  contra  patris  sui  testamentum  dere- 
liquit, quia  postea  et  adita  est  ab  extraneo 
hereditas,  et  superuixit  duo  pater  eius,  ut  ne- 
que ex  lege  Velleia  possit  in  locum  patris  sui 
succedere  et  rescindere  testamentum.  Et  hoc 
nonnulli  iurisconsulti  in  medio  proponentes 
inhumane  reliquerunt.  Sed  nos,  qui  omnes 
subiectos  nostros  et  filios  et  nepotes  habere 
exi8timamus  affectione  paterna  et  imitatione, 
aecundum  quod  possibile  est  omnium  com- 
modo  prospicientes,  iubemus,  in  tali  specie 
eadem  iura  nepoti  dari,  quae  filius  habebat, 
et  si  nec  praeparatio  facta  est  ad  inofficiosi 
quere lam  institueudam,  tarnen  posse  nepotem 
eandem  caussam  proponere;  et  si  non  heres 
apertiasimis  probationibus  ostenderit,  ingra- 
tum  patrem  nepotis  circa  testatorem  fuisse, 
testamento  remoto,  ab  intestato  eum  uocari, 
nisi  certa  quantitas  patri  eius  minor  parte  legi- 


tima  relicta  est ;  tunc  etenim  secundum  nouel- 
lam  nostri  numinis  constitutionem  repletio 
quartae  partis  nepoti  superest,  si  qua  patri 
eius  competebat;  et  perfruatur  nostro  bene- 
ficio  a  uetustate  quidem  neglectus,  a  nostro 
autem  uigore  recreatus,  nisi  pater  adhuc  su- 
perstes  uel  repudiauit  querelam,  uel  quin- 
quennio  taeuit,  ecilicet  post  aditam  heredi- 
tatem. 

"  /.  31.  §.  4.  h.  t. 

10  /.  35.  §.  l.C.h.i. 

*»  /.  10.  §.  1.  /.  U.pr.h.  t. 

§.  4.  /.  //.  I.  Fortwährend  aber  war  die 
blosse  Hülfe,  die  man  einem  Anderen  zu  Er- 
langung des  ihm  im  Testament  Zugedachten 
als  Advocat  oder  l'rocurator  leistete,  genug, 
um  die  eigene  Anerkennung  des  Testamentes 
zu  beurkunden,  /.  32.  pr.  vgl.  §.4./.ä.  /.  Eben- 
so Kaufen  oder  Pachten  von  dem  eingesetzten 
Erben  oder  Zahlung  an  denselben,  und  dgl. 
/.  23.  §.  I.A.  L 

13  /.  6.  §.  2.  /.  7.  h.  t. 

14  Noch  gibt  es  aber  eine  ganz  eigentüm- 
liche Art  von  Succession  in  die  Querel:  Ge- 
setzt die  pflichttheilberechtigten  nächsten  In- 
testaterben wollen  die  Querel  nicht  anstellen 
oder  sie  werden  damit  abgewiesen  entweder 
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b)  In  der  Person  des  Beklagten: 

Die  Querel  geht  gegen  den  eingesetzten  Erben,  welcher  die  Erbschaft 
wirklich  erworben  hat,15  eben  so  gegen  den  Universal-Fideicommissar. 16 

Passiv  findet  unbeschränkter  Uebergang  auf  den  Erben  Statt 17 

Ob  der  eingesetzte  Erbe,  welcher  als  der  ursprüngliche  Beklagte  erscheint, 
selbst  auch  Notherbe  ist  oder  nicht,  darauf  kommt  nichts  an,18  vorausgesetzt 
nur,  dass  er  dem  Pflichttheil  des  Klägers  Eintrag  thut.19 

Sind  es  Geschwister  des  Erblassers,  welche  die  Querel  anstellen,  so  mu88 
der  ursprüngliche  Beklagte  eine  persona  turpis  sein. 20 

Die  Wirkungen  der  Querela  sind  folgende: 

So  weit  als  die  Erbansprache  reicht,  welche  mit  der  gutgeheissenen  Querel 
verfolgt  worden  ist,  so  weit  wird  das  Testament  in  Erbeinsetzung,  Legaten, 
kurz  in  allen  Theilen  rescindirt  und  das  Intestaterbrecht  des  Klägers  statt 
dessen  anerkannt21 

So  kann  es  hier  also  kommen,  dass  das  Testament  zu  einem  Theil  wirk- 
sam bleibt,  zu  einem  Theil  dagegen  der  Intestaterbfolge  Platz  machen  muss.* 

Dabei  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  In  den  Fällen,  wo  der  Kläger  mit  mehreren  Erben  den  Process  über 
die  Querel  führt,  kann  es  zumal  bei  der  Römischen  Processeinrichtung  gar 
leicht  kommen,  dass  daraus  verschiedene  iudicia  werden,  und  dass  diese  einen 
entgegen  gesetzten  Ausgang  nehmen." 

2.  "Wenn  von  mehreren  Xotherben,  welche  ab  intestato  neben  einander 
geerbt  haben  würden,  einer  der  Querel  entsagt  oder  sie  versäumt,  so  aecrescirt 
sein  Theil  den  anderen,  wie  wenn  jener  bei  eröffneter  Intestatsuccession  aus- 
geschlagen hätte.-4 

3.  Wenn  auf  erhobene  Querel  die  Rescission  erfolgte,  und  es  sich  nachher 
zeigt,  dass  der  Kläger  gar  nicht  oder  doch  nicht  in  diesem  Umfang  ein  Recht 
auf  Rescission  hatte,  so  kommt  im  ersteren  Fall  die  ganze  Rescission,  im  letz- 
teren der  Ueberschuss  den  wahren  Intestaterben  zu  Statten.25 


mit  Unrecht  oder  weil  sie  den  Pflichttheil  ver- 
wirkt haben:  so  wird  e8  mit  der  Querel  so  ge- 
halten, als  wäre  Intestaterbfolge  von  Anfang 
an  begründet  gewesen,  und  diese  nächsten 
wären  ausgefallen,  und  hätten  dadurch  für  die 
nächstfolgenden  Intestaterben  Kaum  gegeben. 
Wer  also  unter  diesen  selbst  ein  Pflichttheils- 
berechtigter  ist,  der  kann  nun  in  eigenem  Na- 
men die  Querel  erheben.  /.  31.  pr.  I.  14.  h.  t. 

15  /.  8.  §.  10.Ä.  /. 

>6  /.  1.  C.  h.  t. 

«  /.  10.  C.h.t. 

i«  1. 31.$.  I.A.  t. 

19  1. 19.  h.t.  (Mater  setzt  einen  extraneus 
zu  3/4,  filiam  zu  V*  ein,  alteram  filiam  prae- 
teriit.  Diese  kann  sich  nur  an  den  extraneus 
halten.) 

20  /.  27.  C.  h.  t.  I.  24.  Dig.  eod. 


21  /.  8.  §.  16.  /.  28.  h.  t.  I.  17.  §.  1.  «w/. 
[Pauli]:  Cum  contra  testamentum  ut  inofficio- 
sum  iudicatur,  tostamenti  factionem  habuisse 
defunetus  non  creditur.  Non  idem  proban- 
dum  est,  si  herede  non  respondente  secundutn 
praesentem  iudicatum  sit;  hoc  enim  casu  non 
creditur  ius  ex  sententia  iudieis  fieri,  et  ideo 
libertates  competunt  et  legata  petuntur.  — 
Die  zweite  Hälfte  dieses  §.  1.  spricht  wohl 
nicht  von  dem  contumax  bei  der  querela,  son- 
dern bei  einer  einfachen  hereditates  pelitio: 
siehe  dagegen  Göschen  III,  2,  S.  266.  VgL 
auch  /.  8.  §.  14.  h.  f. 

«     19.  h.  t. 

»  Solche  Fälle  siehe  in  /.  13.  C.  /.  15.  |-2. 
Dig.  h.  L  l.  76.  pr.  de  Ugat.  2<>-  (31.) 
«  /.  17.  pr.  /.  23.  §.  2.  h.  t. 
»  Z.6.§.  1.  Ll9.Lt: 
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Die  Dauer  der  Querela  ist  fünf  Jahre,  welche  von  der  Delation  der  Que- 
rela zu  laufen  anfangen,  also  in  der  Regel  von  dem  Zeitpunkt  des  Erwerbes 
der  Erbschaft  durch  den  eingesetzten  Erben  oder  von  der  etwa  später  erst 
begründeten  Succession  in  die  Querel.*6 

Der  eingesetzte  Erbe  kann  auch  gezwungen  werden,  binnen  einer  be- 
stimmten Frist  sich  über  die  Antretung  zu  erklären.  Diese  Frist  betragt  sechs 
Monate  oder  ein  Jahr,  je  nachdem  er  sich  in  derselben  oder  in  einer  anderen 
Provinz  befindet.87 

Der  Ablauf  des  Quinquennium  schadet  nicht,  wenn  er  deswegen  Statt 
fand,  weil  der  Kläger  erst  den  Process  über  die  Nichtigkeit  des  Testamentes 
durchführte.  Verlor  er  diesen,  so  kann  er  jetzt  jedenfalls  noch  die  Querel 
erheben.88 

Die  fruchtlose  Anstellung  der  Querel  führt  für  den  Kläger  und  Andere 
folgenden  Nachtheil  mit  sich: 

Im  Vor-Justinianischen  Recht  verliert  der  Kläger  sowohl,  als  wer  ihm 
Beistand  leistet,  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Indignität  alles  ihm  im  Testa- 
ment Zugedachte,29  ausgenommen  wenn  die  Klage  aufgegeben  wird  durch 
Verzicht  oder  Contumaz,30  oder  er  sie  bloss  als  Successor  fortgesetzt,  nicht 
selbst  angehoben,31  oder  endlich  wenn  der  Beistand  aus  Amtspflicht  geleistet 
wurde,  z.  B.  von  dem  Vormund.32 

Seit  Einfuhrung  der  actio  suppletoria  ist  aber  dieser  ganze  Rechtsnach- 
theil viel  weniger  wichtig,  weil  er  bei  demjenigen,  welcher  in  eigenem  Namen 
die  Querel  angestellt  hat,  also  in  dem  rechten  Hauptfall,  nicht  mehr  leicht  zur 
Sprache  kommen  wird.33 

§.  518. 

ß.  Querela  inofficiosae  donationis  et  dotis. 

Co<I.  de  inofficioii*  donahonibus  (3,  2») ;  de  inoffxcimit  dotibm  (3,  30.) 

Theort.  Breideubach  Zur  Lohro  von  der  Ro*cli«ion  pflichtwidriger  Schenkungen,  imCiT.  Aren.  XXVII, 
14.  XXVIII,  2.  Schneider  d.  subiid.  Klagen,  Thl.  2.  Cap.  5.  Kritz  Uber  die  «juerela  Inofflcioiac  dona- 
tionis, In  a.  Abhandlungen  No.  5.  Arndt»  |.  5'J7.  BflekingGrdr.  III,  B.  §.  78.  Brinzg-203.  Glück 
VII,  |.  550  XXXVI,  §.  14*1«  OÖ«chen§.  541.  Mühionbruch  §.  m.  Puchta  §.  4.91.  Slntenl* 
§.200.  Vangorow§.482. 

Wie  die  Querela  inofficiosi  zur  Rcscission  eines  Testamentes  und  der 
dadurch  begründeten  Verletzung  der  Notherben  bestimmt  war,  so  wurde  sie 
durch  kaiserliche  Constitutionen  auch  auf  gewisse  Handlungen  unter  Lebenden 
anwendbar  gemacht,  durch  welche  in  ähnlicher,  nur  mehr  mittelbarer  Weise 
dieselbe  Pflicht  des  Erblassers  gegen  seine  nächsten  Angehörigen  verletzt 
werden  konnte,  das  sind  namentlich  Schenkung  und  Bestellung  einer  dos. 

Vorausgesetzt  wird  dabei  eine  oder  mehrere  Schenkungen  unter  Leben- 
den, durch  welche  die  Erbschaft  auf  einen  Beitrag  herunter  gebracht  wird, 

S«  l.  8.  §.  ult.  I.  9.  h.  t.  I.  34.  in  /f.  /.  36.  §.  2.        *>  d.  §.  14. 

C.  eod.  31  /.  22.  §§.  2.  3.  h.  t. 

«d.i.  36.  §.  2.  32  §.  5.  /.  /.  30.  §.  1.  h.  t.  I.  22.  de  his  q.  ut 

2»  /.  16.  C.  h.  t.  indign.  (34,  9.) 

89  /.  8.  §.  14.  h.  t.  I.  5.  §.  11.  de  hin  quae  ut  33  Vgl.  aber  in  diesem  Paragraphen  litt.  a.  3. 
indign.  (34,  9.) 
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wonach  sie  bei  dem  Tode  des  Erblassers  den  Notherben  nicht  mehr  so  viel 
abwirft,  als  ihr  Pflichttheil  betragen  haben  würde,  wenn  der  Erblasser  zur  Zeit 
der  Schenkung  gestorben  wäre,  ohne  sie  gemacht  zu  haben. 1 

Ferner  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Notherbe  den  Pflichttheil  nicht  in  dem 
oben  bezeichneten  Sinne  verwirkt  habe. 2 

Eine  besonders  bösliche  Absicht  ist  im  concreten  Falle  nicht  zu  requiriren, 
so  sehr  die  durchschnittliche  Voraussetzung  einer  solchen  zur  Aufstellung  dieses 
ganzen  Rechtsinstitutes  motivirend  mitgewirkt  haben  mag,  wovon  nachher.  Im 
concreten  Falle  ist  hier  wie  bei  dem  Vorbild,  dem  inofneiösen  Testament,  der 
Grund  der  Anfechtung  in  dem  objectiv  böslichen  Verhältniss  der  Verletzung 
des  Pflichttheiles  zu  finden. 3 

Für  das  Vorhandensein  einer  inofneiosa  donatio  ist  es  auch  gleichgültig, 
ob  der  Schenker  testatus  oder  intestatus  verstorben  ist.  1 

In  Folge  einer  solchen  Schenkung  kann  nun  nach  dem  Tode  des  Schenkers 
von  den  Notherben  die  Querela  inofficiosae  donationis  angestellt  werden.  Es 
darf  aus  /.  5.  (\  h.  t. 6  nicht  geschlossen  werden,  dass  die  Klage  schon  dem 
Schenker  selbst  zustehe. 

Die  Klage  geht  gegen  den  Beschenkten  oder  seine  Erben. 

Ihr  Ziel  ist  Widerruf  der  Schenkung,  so  weit  dies  zur  Herstellung  des 
Pflichttheiles  erforderlich  ist,6  wogegen  /.  87.  §.  3.  de  legatU  2°  (31.)  7  in  ihren 
wohl  etwas  verschiedenen  Voraussetzungen  und  sonst  nicht  in  Betrachtung 
kommen  kann,  so  wenig  als  für  den  Fall  der  Schenkung  des  ganzen  Vermö- 
gens an  und  für  sich  etwas  Anderes,  namentlich  gänzlicher  Widerruf  ange- 
nommen werden  darf,  wie  man  wohl  in  der  Praxis  schon  versucht  hat. 

Sind  mehrere  Schenkungen  zu  verschiedenen  Zeiten  geschehen,  so  sind 
dieselben  nicht,  wie  Manche  behaupten,  alle  glcichmässig  pro  rata  anzufechten, 
sondern  es  wird  sich  bei  jeder  einzelnen  fragen,  in  wie  fern  dadurch  der  Pflicht- 
theil verkürzt  worden  sei. 

Die  Querela  inofficiosae  donationis  verjährt  gleich  der  Querela  inofficiosi 
testamenti  in  fünf  Jahren,  welche  von  dem  Tode  des  Schenkers  an  laufen. 8 

Das  Uebermass  einer  gegebenen  dos  fällt  ebenfalls  unter  den  Gesichts- 
punkt einer  inofneiosa  donatio,  und  kann  auf  gleiche  Weise  von  dem  Noth- 
erben zurück  gefordert  werden.  9 

Ueber  die  Idee  dieser  ganzen  Querela  inofficiosae  donationis  et  dotis  ist 
schliesslich  Folgendes  zu  bemerken: 

i  AToti.  92.  c.  un.pr.  bitum  bonorum  subsidium  consequantur,  ad 

*  l.  5.  C.  h.  t.  d.  c.  un.  §.  l.  Patrimonium  tuumreuertetur.  Siebe  Savigny 
3  l.  fi.  C.  h.  f.,  womit  iu  vergleichen  /.  87.    Syst.  IV,  S.  226.  Not.  c. 

§.  3.  de  legatis  2*>  (31.)  /.  1.  /.  8.  C.  h.  t.  ■  /.  2.  /.  5.  /.  7.  C.  h.  t.  Nou.  92.  c.  un.  pr. 

*  /.  8.  C.  h.  t.  7  [Paull.[:  Imperator  Alexander  Augustus 
&  Si  totas  facultates  tuas  per  donationes  ua-    Claudio  Iuliano  Praefecto  urbi:  Si  liqutt  tibi. 

cuas  fecisti,  qua«  in  emaneipatos  filios  contu-  Iuliane  carürime,  auiam  interuertertdae  inoffi- 

listi,  id,  quod  ad  submouendam  inofficiosi  ciosi  querelae  Patrimonium  suum  donationibus 

testamenti  querelam  non  ingratis  liberis  re-  in  nepotem  factis  exinatwse,  ratio  deposcit,  id, 

linqui  necesse  est,  ex  factis  donationibus  de-  quod  danatum  est,  pro  dimidia  parte  reuocari 
tractum,  ut  filii  uel  nepotes,  qui  postea  ex       *  l.fi.C.h.t. 
quocunque  legitimo  matrimonio  nati  sunt,  de-       »  l.  un.  C.  de  inoff.  dat.  (3,  30.) 
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1.  Die  Pflicht,  schon  bei  Lebzeiten  mit  seinem  Vermögen  so  zu  verfahren, 
dass  dadurch  auch  nach  dem  Tode  für  die  nächsten  Angehörigen  gesorgt  sei, 
ist  allerdings  in  dem  sittlichen  Gefühle  eben  so  wohl  begründet,  als  die  Pflicht, 
seine  Rechtsgeschäfte  auf  den  Todesfall  so  einzurichten.  Allein  es  ist  offenbar 
ein  viel  stärkerer  Schritt,  jene  Pflicht  zu  einer  wirklichen  Zwangspflicht  zu 
gestalten,  als  diese;  denn  die  Folgen  aller  wahren  Rechtsgeschäfte  unter  Le- 
benden, namentlich  aller  Freigebigkeit,  trägt  doch  zunächt  jeder  selbst,  wäh- 
rend die  Freigebigkeit  auf  den  Todesfall  eigentlich  nur  den  Intestaterben  auf- 
geladen wird. 

2.  Gerade  aus  diesem  Grunde  ist  an  sich  die  Gefahr  übergrosser  Schen- 
kungen unter  Lebenden  nicht  sehr  gross,  und  besser  als  alle  Querelen  schützt 
in  der  Regel  der  Egoismus  des  Erblassers  seine  Erben. 

3.  Aber  es  geschieht  sehr  häufig,  dass  man  eine  im  Ernst  nur  auf  den 
Tod  hin  gemeinte  Freigebigkeit  listiger  und  böslicher  Weise  in  eine  Schenkung 
unter  Lebenden  und  dergleichen  einkleidet,  gerade  um  die  Schranken,  welche 
das  Recht  für  die  Verfügungen  auf  den  Todesfall  setzt,  zu  cludiren.  Diese 
Kunst  wird  zwar  rechtlich  vereitelt,  sobald  der  Beweis  der  Simulation  geführt 
ist,  und  da  wird  sehr  gewöhnlich  nicht  bloss  die  Verletzung  des  Pflichttheilcs 
rückgängig  gemacht,  sondern  wegen  fehlender  Testamentsform  das  ganze  Ge- 
schäft umgestossen  werden  können.  Vorbehaltener  ususfruetus  und  alle  Ver- 
abredungen und  Einrichtungen,  welche  darauf  abzielen,  die  Folgen  des  Ge- 
schäftes von  dem  Urheber  für  seine  ganze  Lebenszeit  abzuwenden,  sind  hier 
besser,  als  die  Praxis  zu  thun  pflegt,  als  Kennzeichen  der  Simulation  zu 
benutzen. 

4.  Dennoch  wird  der  Beweis  der  Simulation  gar  zu  oft  schwierig  sein 
und  nicht  hergestellt  werden.  Deswegen  eben,  weil  sie  so  oft,  ja  regelmässig 
in  solchen  Fällen  vorhanden  ist,  ohne  in  concreto  erwiesen  werden  zu  können, 
erlaubt  man  sich  jenen  sub  1.  erwähnten  scheinbar  stärkeren  Eingriff  in  die 
Selbstherrlichkeit  des  Einzelnen,  und  gibt  ein  Mittel,  um  auch  bei  einer  wirk- 
lichen Schenkung  unter  Lebenden  (wofür  ja  jede  in  Ermangelung  des  Beweises 
der  Simulation  gelten  muss)  wenigstens  den  Pflichttheil  zu  retten. 

5.  Diese  beiden  unter  3.  und  4.  bezeichneten  ganz  verschiedenen  Gesichts- 
punkte der  Anfechtung  sind  in  den  ersten  Zeiten,  wo  diese  Lehre  sich  aus- 
bildete, noch  nicht  ganz  scharf  aus  einander  gehalten  worden.  Daher  jene 
Aeusserungen  in  einzelnen  Stellen,  welche  ausser  der  Verletzung  des  Pflicht- 
theiles  noch  eine  besonders  bösliche  Gesinnung  voraus  zu  setzen  scheinen, 
oder  ein  Schwanken  verrathen  zwischen  gänzlicher  Rescission  und  blosser 
Herstellung  des  Pflichttheiles  u.  s.  w. 

§.  519. 
y.  Actio  suppletoria. 

J.  W.  I«.  Ferd.  Fahr  I»t  nach  der  conat.  SO.  C.  III,  28.  der  prkterirte  nu  oder  emaneipatns  auf  die  actio 
auppletorta  beschrankt,  aobald  ihm  Etwa«,  waa  der  Einrecbnuag  in  den  Pflichttheil  unterliegt,  gegeben 
worden  lat?  Ind.  Gleaa.  Z.  Sch.  VII,  9.  Arn  dta  ».  596.  BÖcking  Ordr.  III,  B.  §.  75.  Brin«  ».  803. 
Glück  XXXVI,  fi.  1421  f  XXXVII,  1.  1422.  Gö.chen  §.  886.  Mtthlenbroch  ».  688.  Puohta  «.  489. 
Sintenia§.  200.  Vangero w  %.  483. 
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Nach  /.  30.  C.  h.  t.  [Justinian  528.]  1  soll  jeder  Notherbe,  der  bei  dem 
Testament  nicht  ganz  leer  ausgegangen  ist,  nicht  mehr  die  Querel  auf  Rescis- 
sion  haben,  sondern  sich  damit  begnügen,  von  dem  eingesetzten  Erben  Ergän- 
zung des  Pflichttheiles  zu  fordern.    Das  ist  die  von  den  Neueren  so  genannte 

actio  suppletoria. 2 

Wenn  der  Testator  den  Notherben  im  Testament  als  einen  Ingratus,  das 
heisst  als  einen  solchen,  der  den  Pflichttheil  verwirkt  habe,  bezeichnet  hat,  so 
gehört  der  Ungrund  dieser  Beschuldigung  zur  Begründung  der  Klage.  8  Hat 
aber  der  Testator  diese  Aeusscrung  nicht  gethan,  so  soll  der  Erbe  mit  der- 
selben behufs  Rechtfertigung  der  Verkürzung  gar  nicht  gehört  werden. 

Der  ganze  color  insaniae  und  jener  Ehrenpunkt  in  dem  Wesen  der  Inof- 
ficiosi  querela  fällt  hier  weg,  es  liegt  eine  rein  pecuniäre  Klage  vor. 

Deswegen  geht  diese  Klage  activ  ganz  unbeschränkt  auf  den  Erben  über, 
unterliegt  nicht  der  fünfjährigen,  sondern  bloss  der  gemeinen  dreissigjährigen 
Verjährung,4  und  ihre  erfolglose  Erhebung  bewirkt  keine  Indignität  für  das 
wirklich  Zugedachte. 


1  Oranimodo  testatorum  uoluntatibus  pro- 
spicientes  magnam  et  innumerabilem  occasio- 
nem  subuertendae  eorum  dispositionis  ampu- 
tare  censemuB,  et  in  certis  casibus,  in  quibus 
de  inofliciosis  defunetorum  testamenti*  uel 
alio  modo  subuertendis  moueri  solebat  actio, 
certa  et  statuta  lege  tarn  mortui»  consulere, 
quam  liberis  eorum  uel  aliis  personis,  quibus 
eadem  actio  competere  poterat;  ut,  siue  udii- 
ciatur  in  testamento  de  adimplenda  legitima 
portione  siue  non,  firmum  quidem  sit  testa- 
mentum,  liceat  uero  hi»  personis,  quae  testa- 
mentum  quasi  inofficiosum  uel  alio  modo  sub- 
uertendum  queri  poterant,  id  quod  minus 
portione  legitima  sibi  relictum  est,  ad  implen- 
dameam  sine  ullo  grauamine  uel  raoraexigere, 
si  tarnen  non  ingrati  legitimis  modis  arguan- 
tur,  cum  eos  scilicet  ingratos  circa  se  fuisse 
testator  dixerit.  Nam  si  nullam  eorum  quasi 
ingratorum  fecerit  mentionem,  non  licebit  eius 
heredibus  ingratos  eos  nominare  et  huiusmodi 
quaestionem  introducere.  Et  haec  quidem  de 
iis  personis  statuimus,  quarum  mentionem 
testantes  fecerint,  et  aliquam  eis  quantitatem 
in  hereditate  uel  legato  uel  fideicommisso, 
licet  minorem  legitima  portione,  reliquerint. 
Sin  uero  uel  praeterierint  aliquam  eorum  per- 
sonam  iam  natam  uel  ante  testamentum  qui- 
dem coneeptam,  adhuc  uero  in  uentre  consti- 
tutam,  uel  exheredatione  uel   alia  eorum 


mentione  facta  nibil  eis  penitus  reliquerint, 
tunc  uetera  iura  locum  habere  saneimus,  nul- 
lam ex  praesente  promulgatione  nouationem 
uel  permutationem  aeeeptura.  Imputari  uero 
filiis  aliisque  personis,  quae  dudum  ad  in- 
officiosi  testamenti  querelam  uocabantur,  in 
legitimam  portionem  et  illa  uolumus,  quae 
occasione  militiae,  ex  pecuniis  mortui  eisdem 
personis  adquisitae,  possc  lucrari  eas  mani- 
festum est,  eo  quod  talis  sit  militia,  ut  uenda- 
tur  uel  mortuo  militante  certa  pecunia  ad  eius 
heredes  perueniat,  ita  tarnen,  ut  ille  gradus 
eiusdem  militiae  inspiciatur,  quem  in  morte 
testatoris  militans  obtinet,  ut  tanta  ei  pecunia 
in  legitimam  portionem  computetur,  quantam 
dari  constitutum  est,  si  in  eo  gradu  mortuui 
esset  is,  qui  militiam  ex  pecuniis  testatoris 
adeptus  est;  exceptis  solis  uiris  spectabilibus, 
6ilentiariis  sacri  nostri  palatii,  quibus  praestita 
iam  specialia  beneficia  tarn  de  aliis  capituli*. 
quam  de  pecuniis.  super  memorata  militia  a 
parentibus  eorum  datis,  ne  in  legitimam  por- 
tionem eis  computentur,  rata  esse  praeeipimus. 
In  ceteris  uero  personis  praedictam'  obserua- 
tionem  teuere  uolumus. 

*  §.3.7.  /.  Sl.C.kL 

3  lieber  die  Bedeutung  der  Beweisführung 
siehe  oben  §.  517. 

*  Nicht  entgegen  steht  /.  34.  extr.  h.  t. 
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§.  520. 

d.  Besondere  Bestimmung  der  L  33.  pr.  C.  de  inoff.  test.  (3,  28.) 

M  aresoll  über  den  wahren  Sinn  der  const.  S3.  pr.  C.  3,  28.,  In  d.  Glees.  Z.  Sch.  HI,  20. 

In  /.  33.  pr.  C.  de  inoff.  test.  (3,  28.)  verordnet  Justinian  (a.  529.): 
Wenn  der  Testator  einem  oder  mehreren  seiner  Descendenten  den  grössten 
Theil  seiner  Erbschaft  zugewendet,  einem  oder  mehreren  anderen  seiner  Descen- 
denten aber  in  Gestalt  von  Erbschaft,  Legat,  Fideicommiss  oder  sonst  einen 
ganz  kleinen  Theil,  der  jedoch  die  Querel  ausschliesst,  und  der  letztere  sich 
mit  diesem  Theile  begnügen  will,  der  oder  die  ersteren  aber  ihm  auch  diesen 
bestreiten  und  ihn  erst  mit  einem  Process  darum  herumschleppen,  so  sollen 
sie  wegen  dieses  ungerechten  Widerstandes  um  Ys  höher,  als  der  wirklich  jenen 
Personen  zugewendete  Betrag  ist,  verurtheilt  werden. 


§.  521. 

C.  Das  gesammte  Notherbrecht  nach  Nou.  115. 

Bob.  Schneider  über  zwei  Gründe,  ausweichen  angeblich  nur  fllilfamlllas  Ihre  Adicendenten  enterben 
können,  in  d.  Giess.  Z.  Sch.  XII,  10,  2.  Heitmann  Uber  da«  neueste  Notherbenrecht  nach  Nov.  115., 
das.  XVII,  4.  Marezoll  Nov.  115.  c.  3.  «.  7.,  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  und  Gesgbg.  IV,  19.  11. 
Krön  dal  Findet  die  querola  inpfficiosi  testamenti,  oder  richtiger:  die  querela  nullitatlscx  Novella  115., 
zu  Gunsten  des  Vaters  gegen  eine  leutwillige  Vertilgung  seiner  Adoptivkinder  statt?  imCiv.  Arcb.  IV, 26. 
Koch  Quatenus  testator  per  querelain  inofflclosi  reddatur  intestatus,  zur  Successio  ab  intesto.  v.  Buch  - 
holtz  Uber  die  gesetzlichen  Enterbungsursachen  der  Kinder  und  der  Eltern,  in  s.  Abhandlungen  No.  6. 
C.  F.  B.  Loewenberg  de  Successlonc  contra  tabulas  secundum  iuris  Roman!  noulssimi  praoeepta. 
Berolini  1831.  Relnoldusde  caussis,  in  quibus  etlam  nunc  querela  inofflclosi  testamenti  ost  neecssaria, 
In  Opusc.  p.  388.  ff.  Arndts  §8.  601.  598.  a.  E.  Söcking  Grdr.  III,  B.  6.79— 81.  Brinzf.171.  Olllck 
Vn.  ««■  543.551.  XXXVII,  5- 1423-25J  (XXXVin,  §.  1425.  f.  deutsches  Rieht)  G  Öse  hon  %%.  861-65.  .»87. 
Mühlenbrucb  «.  690-93.  Pucbta  §.  492-1*4.  8 in t en  1s  f«.  195.  197.  Vangero w  §.  484— 87. 

Wir  haben  bisher  als  zwei  verschiedene  Lehren  kennen  gelernt: 

I.  Die  formelle  Noth wendigkeit,  gewisse  Personen  entweder  zu  Erben 
einzusetzen  oder  zu  enterben,  —  das  civile  und  prätorischc  Prateritionsrecht. 

II.  Die  materielle  Notwendigkeit,  gewissen  anderen  Personen  in  der  Regel 
den  Pflichttheil  zu  hinterlassen  —  die  Inofficiosität  und  ihre  rechtlichen  Folgen. 

Durch  die  Nou.  115. 1  sind  nun  die  beiden  Lehren  wesentlich  zu  einer 
verschmolzen  worden,  und  zwar  in  folgender  Art: 

i  c.  3.  pr.  Aliud  insuper  caput  huic  legi  ad-  parentum  liberi  ab  intestato  aequis  partibus 

dere  placuit.    Sancimus  igitur,  ne  liceat  ullo  ueniant,  ne  liberi  fictis  accusationibus  con- 

modo  patri  aut  matri,  auo  aut  auiae,  proauo  demnentur,  uel  circumscriptionem  quandam 

aut  proauiae  filium  suum,  aut  filiam,  aut  reli-  in  bonis  parentum  sustineant.    Si  tarnen  con- 

quoa  liberos  in  testamento  suo  praeterire  uel  tingat,  ut  in  ehiBmodi  testamentis  legata  quae- 

exheredare,  etsi  qualibet  donatione,  uel  legato,  dam,  uel  fideicommissa,  uel  libertateB  relin- 

uel  fideicommiBSO,  uel  alio  quolibet  modo  par-  quantur,  uel  tutores  dentur,  uel  alia  quaecun- 

tem  legibus  illis  debitam  dederint,  nisi  forte  que  capita  legibus  prob  ata  nominentur,  illa 

ingrati  probentur,  et  parentes  ipsas  ingratitu-  omnia  impleri,  iisque  dari  iubemus,  quibus 


dinis  caussas  nominatim  in  testamento  suo  relicta  sunt,  quasi  ab  hac  parte  testamentum 

scripserint.  non  euersum  ualeat.    Et  haec  quidem  de  te- 

c.  3.  in  ft.  Si  uero  baec  non  obseruata  sint,  Btamentis  parentum  disposuimuR. 

liberis  exberedatis  nullum  praeiudicium  fiat,  c.  4.  pr.  Sancimus  igitur,  ne  liberis  liceat 

sed  quantum  ad  institutionem  heredum  per-  parenteB  suos  praeterire,  uel  eos  aliquopiam 

tinet  testamento  infirmato,  ad  hereditatem  modo  a  rebus  suis,  in  quibus  potestatem  te- 
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a)  Das  Präteritionsrecht  ist  von  den  civilen  und  prätorischen  liberis  auf 
alle,  auch  die  bloss  cognatischen  libcri,  das  heisst  auf  alle  intestaterbberech- 
tigten  Descendenten,  ja  auf  alle  intestaterbberechtigten  Ascendenten  ausgedehnt. 

b)  Bei  allen  diesen  Personen  ist  mit  dem  formellen  Präteritionsrecht  das 
materielle  Recht  des  Pflichttheiles  verbunden  worden.  Die  Nothwendigkeit, 
sie  einzusetzen  oder  zu  enterben,  hat  sich  in  die  regelmässige  Nothwendigkeit, 
sie  einzusetzen,  verwandelt,  und  hinsichtlich  des  Minimum,  welches  ihnen  über- 
haupt durch  das  Testament  zugewendet  werden  muss,  ist  es  bei  den  Regeln 
des  Pflichttheiles  geblieben.  Aber  die  Form  der  Erbeinsetzung  ist  jetzt  we- 
sentlich, und  die  übrigen  Formen  letztwilliger  Zuwendung  vermögen  jene  nicht 
mehr  zu  ersetzen. 

c)  Ausnahmsweise  steht  die  gänzliche  Ausschliessung  frei  aus  bestimmten 
Gründen.  Diese  Gründe  sind  einzeln  aufgezählt,  vierzehn  für  Descendenten, 
acht  für  Ascendenten.  -  —  Einer  derselben  muss  ausdrücklich  angegeben  und, 
wenn  der  Notherbe  seine  factische  Richtigkeit  bestreitet,  von  den  Testaments- 
erben bewiesen  werden.    Fehlt  es  an  der  Angabe  oder  an  dem  Beweis  eines 


standi  habent,  plane  excludere,  nisi  caussas, 
quas  enumerabimus.intestamentis  suis  specia- 
liter  scripserint. 

f.  4.  in  fi.  Si  uero  illa  non  obseruata  sint, 
nullam  uim  eiusmodi  testamentum,  quantum 
ad  institutionem  heredum,  habere  saneimus, 
sed  euerso  testamento  heredes  ab  intestato 
ad  defuneti  hereditatem  uocamus,  iisque  res 
illius  dari  saneimus;  legatis  scilicet  siue  fidei- 
commissis,  et  libertatibus,  et  dationibus  tuto- 
rum,  et  aliis  capitibus,  sicut  supra  dictum  est, 
uim  suam  hubentibus.  Sin  autem  quid  uel  de 
legato,  uel  fideicomnmso,  uel  libertatibus, 
uel  aliis  quibuslibet  capitibus  in  aliis  legibus 
huic  constitutioni  contrarium  reperiatur,  nullo 
id  modo  ualere  uolumus.  Atque  hae  quidem 
exheredationis  uel  praeteritionis  poenae  quan- 
tum ad  caussas  ingratitudinis  in  dictas  perso- 
na» statutae  Bint.  Si  uero  quaedam  ex  illis  ad 
crimina  pertineant,  eorum  auetores  alias  etiam 
poenas  legibus  definitas  sustineant. 

■  Nou.  115.  c.  3.  §.  1 :  Si  quis  parentibus  suis 
manus  intulerit. 

§.  2.  Si  grauem  et  indignam  contumeliam 
illis  intulerit. 

§.  3.  Si  eos  in  criminalibus  caussis,quae  non 
sunt  aduersus  prineipem  aut  rempublicam,  ac- 
cusauerit. 

§.4.  Si  cum  ueneficis  ut  ueneficus  conuer- 
setur. 

§.5.  Si  uitae  parentum  uenefieiis  aut  alio 
modo  insidiari  conatus  fuerit. 

§.6.  Si  filius  cum  nouercasua  uelconcubina 
patris  sui  coneubuerit. 


§.  7.  Si  filius  per  calumniam  parentes  detu- 
lerit,  et  delatione  sua  effecerit,  ut  grauia  dam- 
na  perpessi  sint. 

4j.  8.  Si  quem  ex  parentibus  carcere  includi 
contingat,  et  liberi,  qui  ab  intestato  ad  succes- 
sionem  eius  uenire  possunt,  ab  eo  rogati,  uel 
unus  ex  illis,  pro  eo,  siue  pro  persona,  siue 
pro  debito,  fideiubere  nolint,  in  quantum  ille, 
qui  rogatus  est,  facere  posse  probatur.  Hoc 
tarnen,  quod  de  fideiussione  saneimus,  ad 
masculos  liberos,  et  solos  quidem ,  pertinere 
uolumus. 

§.  9.  Si  quis  ex  liberis  conuictus  fuerit,  pro- 
hibuisse  suos  parentes,  quominus  testamen- 
tum faecrent;  ita  ut,  si  quidem  postea  testa- 
mentum facere  potuerint,  liceat  ipsis  ea  de 
caussa  filium  exheredem  facere,  si  uero  in  ipsa 
prohibitione  aliquis  ex  parentibus  intestatus 
decesserit,  et  alii,  siue  ab  intestato,  uel  cum 
ipso  filio,  qui  testamentum  fieri  prohibuit.  uel 
post  eum  ad  defuneti  hereditatem  uocati,  siue 
quos  heredes  uel  legatarios  habere  uoluit.  siue 
qui  damnum  quoddam  ex  prohibitione  testa- 
menti  sustinuerunt,  id  ipsum  demonstrauerint, 
secundum  ceteras  lege»  hac  de  re  latas  eius- 
modi negotia  decidantur. 

§.  10.  Si  filius  praeter  uoluntatem  parentum 
in  numerum  arenariorum  uel  mimorum  se  re- 
eipiendum  curauerit  et  in  hac  professione  per- 
manserit,  nisi  forte  et  parentes  eiusmodi  pro- 
fessionis  fuerint. 

§.  11.  Si  cui  ex  dictia  parentibus  filiae  suae 
uel  nepti  maritum  dare  et  dotem  pro  modo 
facultatum  pro  ea  praestare  uolenti  illa  non 
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solchen  Grundes,  so  bewirkt  die  unterlassene  Einsetzung  des  Notherben  Un- 
gültigkeit des  Testamentes  hinsichtlich  seiner  Erbeinsetzungen  und  Eröffnung 
des  Intestaterbrechtes,  wobei  aber  der  übrige  Inhalt  des  Testamentes,  Ver- 
mächtnisse und  dergleichen,  aufrecht  stehen  bleibt  Dass  die  gültige  und 
gehörig  begründete  Ausschliessung  des  Notherben  gerade  in  der  Form  ge- 
schehe, wie  früher  die  Exheredation  geschehen  musste,  ist  nicht  erforderlich. 

d)  Ist  der  Notherbe  zwar  eingesetzt,  aber  quantitativ  an  seinem  Pflicht- 
theil  verkürzt,  so  findet  bloss  die  actio  suppletoria  Statt. 

e)  Die  unbegründete  Ausschliessung  von  Ascendenten  und  Descendenten, 
die  schon  zur  Zeit  des  Testamentes  Präsumtiv- Intestaterben  waren,  und  von 
solchen,  die  es  erst  später  (wie  früher  die  postumi)  werden,  verhält  sich  der 
Wirkung  nach  wie  ursprüngliche  Felilerhaftigkeit  und  erst  nachher  eintretende. 
Jedenfalls  aber  ist  die  daraus  entstehende  Ungültigkeit  eine  absolute,  nicht 
eine  relative,  so  dass  sie  dadurch  nicht  gehoben  wird,  dass  der  unbegründet 
Ausgeschlossene  vor  dem  Erblasser  stirbt. s 

Fragt  man  hienach  nach  dem  Rechtsmittel  für  Geltendmachung  der  In- 
officiosität,  so  ist  jetzt  die  Qucrela  inofneiosi  als  eine  besondere,  von  der  here- 
ditatis  petitio  ab  intestato  unterscheidbarc  Klage  für  die  Ascendenten  und 
Descendenten  ganz  weggefallen,  und  unter  den  drei  Systemen,  welche  schon 
von  den  Glossatoren  herstammen,4  nämlich  dem  reinen  Xullitäts-,  dem  reinen 
Inofficiositäts-  (gegründet  auf  bloss  relative  Anfechtbarkeit  durch  den  Aus- 
gcsclilossenen),  und  dem  gemischten  System  (gegründet  auf  die  Unterschei- 
dung zwischen  Ausschliessung  ohne  Anführung  eines  Grundes  und  unter  An- 
fiihrung  eines  unwahren  Grundes,  in  welchem  letzteren  Falle  eine  querela  iuris 


consentiat,  aed  turpem  uitam  eligat.  Si  uero 
filia  ad  uiginti  quinque  annorum  aetatem  per- 
uenerit,  et  parentes  eam  marito  iungere  dif- 
ferant,  ac  forte  exinde  contingat,  ut  ea  in 
proprium  corpus  peccet,  uel  sine  consensu 
parentum  uiro,  libero  tarnen,  nubat,  hoc  filiae 
in  ingratitudinem  imputari  nolumus,  quoniam 
non  sua,  Red  parentum  culpa  id  commisisse 
intelligitur. 

§.  12.  Si  quis  ex  praedictis  parentibus  furio- 
sus  sit,  et  liberi  cius,  uel  quidam  ex  iis,  uel  si 
liberos  non  habeat,  reliqui  eius  cognati,  qui  ab 
intestato  ad  hereditatem  eius  uocantur,  mini- 
steriumet  debitam  curam  illi  non  exhibeant; 
siquidem  ab  eo  morbo  liberatus  erit,  licebit 
ipsi,  si  uelit,  filium,  uel  liberos,  uel  cognatos, 
qui  eum  neglexerunt,  ingratum  uel  ingratos  in 
testamento  suo  scribere.  Si  uero  extraneus 
quis  eum  furoris  morbo  correptum  a  propriis 
liberis,  cognatis  uel  aliis  ab  eo  scriptis  heredi- 
bus  negligi  uideat,  et  misericordia  motus  eius 
curam  gerere  uoluerit,  damus  ei  facultatem, 
ut  Ulis,  qui  ab  intestato  uel  ex  testamento  iam 


facto  ad  hereditatem  furiosi  uocantur,  scri- 
ptam  mittat  denunciationem,  quo  eius  curam 
gerere  festinent.  Sin  autem  etiam  post  denun- 
ciationem illam  negligant  eum,  et  extraneus 
furioso  in  domum  suam  suseepto  sumtibus  siüb 

usque  ad  mortem  curam  eius  gesserit  

§.  13.  Si  unum  de  praedictis  parentibus  in 
captiuitate  detineri  contigerit,  et  eius  liberi 
siue  omnes,  siue  parentibus  in  captiuitate  de- 
tineri contigerit  et  eius  liberi  siue  omnes,  siue 
unus  non  festinauerint  eum  redimere,  

§.  14.  Si  quis  exdictis  parentibus orthodoxus 
sit,  uideatque  filium  suum  uel  liberos  catho- 
licae  fidei  non  esse,  nec  cum  sanetissima  eccle- 
sia  communionem  habere,  —  in  qua  omnes 
beatissimi  patriarchae  una  conspiratione  et 
concordia  rectissimam  fidem  praedicant,  .... 
licentiam  babeant  pro  hac  maxime  caussa  in- 
gratos eos  et  exheredes  in  suo  scribere  testa- 
mento. 

»  Göschen  III,  2,  S.  228. 

*  Martinus  — Bulgarus  — Ioannes. 
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noui  Statt  finden  soll)  muss  entschieden  dem  ersten  der  Vorzug  gegeben 
werden. 5 

Die  actio  suppletoria  dagegen  ist  für  alle  Fälle  stehen  geblieben,  wo  der 
Notherbe  zwar  eingesetzt,  aber  in  seinem  Pflichttheil  ohne  Grund  verkürzt  ist,6 
und  steht  auch  im  Ganzen  unter  ihren  früheren  Regeln. 

So  wird  der  Kläger  immer  Ergänzung  des  Pflichttheiles  erreichen,  wenn 
er  darin  nicht  allein  ohne  Anführung  eines  Grundes,  sondern  auch  ohne  Be- 
zeichnung als  ingratus  verletzt  ist.  Ist  aber  ein  Grund  angegeben,  so  muss 
es  einer  der  gesetzlichen  sein,  und  derselbe  muss  von  dem  eingesetzten  Erben 
erwiesen  werden,  und  dasselbe  gilt,  wenn  kein  bestimmter  Grund  im  Testament 
angegeben,  sondern  der  Notherbe  bloss  als  ingratus  bezeichnet  ist. 

In  Beziehung  auf  den  Pflichttheil  der  Geschwister  und  dessen  Verfolgung 
ist  durch  die  Nou,  115.  gar  nichts  geändert  worden,  sondern  Alles  beim  Alten 
geblieben. 

Namentlich  ist  die  Meinung  zu  verwerfen,  dass  in  Folge  der  Abu.  IIS. 
auch  die  uterini  und  auch  die  Kinder  von  Geschwistern  einen  Pflichttheil  an- 
zusprechen hätten. 

D.  Ausserordentlicher  Pflichttheil. 
§.  522. 

a.  Des  Parens  njanumissor. 

Dig.  *i  a  parenie  qnis  manumistut  sil  (87,  12);  A'om.  115.  c.  4;  iVou.  118. 
Pacht«  §.  487.  a.  E.  Vangoro w  f.  489. 

I.  Dem  Parens  manumissor  stand  theils  unter  Lebenden  eine  Art  Patronat 
über  das  emaneipirte  Kind  zu,  theils  in  Folge  desselben  nicht  allein  ein  In- 
testaterbrecht, sondern  auch  ad  modum  successionis  libertorum  eine  bonorum 
possessio  contra  tabulas,  die  sich  noch  in  Institutionen,  Pandekten  und  Codex 
anerkannt  findet. 

Allein  in  Folge  der  Nou.  115.  c.  4.  und  der  Nou.  118.  hat  diese  gedop- 
pelte Erbberechtigung  aufgehört,  und  ist  in  dem  allgemeinen  Intestat-  und 
Notherbrecht  der  Ascendenten  aufgegangen. 

§.  523. 
b.  Der  armen  Wittwe. 

Arndt!  «.  606.  BOoklng  Ordr.  III,  B.  6«-  72.  18.  25.  OOachen  $.  931.  Vangerow  «.  488. 

Von  dem  ausserordentlichen  Intestaterbrecht  der  armen  Wittwe  ist  oben 
§.  472.  die  Kede  gewesen. 

Dasselbe  kann  wenigstens  seinem  Gesammtwerthe  nach  im  Sinne  Justi- 
ni an 's  auch  durch  letzten  Willen  nicht  entzogen  noch  geschmälert  werden, 
und  diese  Intestatportion  erscheint  also  zugleich  in  ihrem  ganzen  Umfange  als 
Pflichttheil.* 

5  So  Göschen,  Vangerow  und  die  mei-       «  Vgl.  Nou.  115.  c.  5.  pr. 
sten  Neueren.  i  Siehe  Göschen  a.  a.0. 
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§.  524. 
c.  Quarta  D.  Pii. 

Arndtif.607.  Gö.cben  f.  783.  Pacht»  |.  568.  S  intenlt  |.  189.  V»ngerow  |.  868. 

Wer  einen  Unmündigen  adrogirt,  muss  ihm,  wenn  die  väterliche  Gewalt 
bis  zu  seinem  Tode  dauert,  */*  seines  Vermögens  hinterlassen.  Eben  so  wenn 
er  ihn  ohne  genügende  eaussae  probatio  emancipirt  hat. 1 

Es  ist  dies  nicht  so  wohl  ein  Intestat-  oder  Notherbrecht,  als  vielmehr 
eine  Schuld  des  adrogator,  weswegen  denn  dem  Adrogirten  z.  B.  nicht  das 
eigentliche  iudicium  familiac  herciscundae  gegen  die  Mit  erben  zusteht,  da  er 
weder  heres  noch  bonorum  possessor  wird,  sondern  ein  utile  familiae  her- 
ciscundae iudicium,  weil  er  gleichsam  als  Creditor  auf  eine  Quote  der  Erb- 
schaft Anspruch  hat.  * 

IV.  Zeitpunkt,  Aufhebung,  Ucbertragung  des  Anfalls. 

§.  525. 
A.  Zeitpunkt. 

Arndt!  «.  472.  Bleking  Grdr.  ITT,  B.  §.  3.  Göschen  8- 780. 

Erst  jetzt  kann  der  Zeitpunkt  der  Delation  der  Erbschaft  im  Allgemeinen 
bestimmt  und  auf  die  verschiedenen  Verhältnisse  in  dieser  Beziehung  ein  Rück- 
blick gethan  werden. 

Die  Delation  geschieht  gegenüber  einer  bestimmten  Person  in  dem  Augen- 
blick, wo  es  objectiv  gewiss  wird,  dass  sie  erbberechtigt  sei. 

Der  Zeitpunkt  des  Todes  des  Erblassers  ist  also  der  früheste,  in  welchem 
die  Delation  Statt  finden  kann,  und  sie  findet  auch  wirklich  in  diesem  Zeit- 
punkte Statt,  wenn  schon  jetzt  der  entschiedene  und  gültige  Ruf  des  Erblas- 
sers oder,  in  Ermangelung  eines  Testamentes,  des  Gesetzes  (ab  intestato)  vor- 
handen ist.  Man  kann  diese  beiden  Fälle  gleichsam  als  die  Normalfälle  an- 
sehen, und  hienach  sagen,  dass  die  Delation  der  Erbschaft  in  der  Regel  im 
Augenblick  des  Todes  des  Erblassers  geschehe. 

Das  Beuusstsein  der  Erbberechtigung,  die  vollständige  Kenntniss  der 
Thatsachen,  durch  welche  die  Erbberechtigung  bestimmt  wird,  oder  auch  nur 
die  Möglichkeit  dieser  Kenntniss  für  den  Erbberechtigten  oder  für  irgend 
Jemanden  ist  aber  durchaus  nicht  Bedingung  der  Delation. 

Dagegen  wird  allerdings  die  Delation  aufgehalten  durch  jede  der  Erb- 
berechtigung beigesetzte  oder  von  selbst  inwohnende  wahre  Bedingung,  so 
lange  dieselbe  unerfüllt  ist.  Dahin  gehört  vor  allem  die  Bedingung,  durch 
welche  etwa  der  Erblasser  selbst  seinen  Ruf  eingeschränkt  hat.  In  diesem 
Sinne  kann  selbst  für  den  heres  primo  loco  scriptus  die  Delation  suspendirt 

1  §.  3.  /.  de  adnpt.  (1,  11.)  /.  2.  C.  eod.  (8,  pr.  de  adopt.  (1,7.)  /.  8.  §.  15.  de  inoff.  lest.  (5, 
48.)  /.  18.  fi  quid  in  frau.  patron.  (88,  5.)  2.)  1. 1.  §.2!.  de  collat.  (87,  6.)  /.  10.  §.  6.  de 

2  /.  2.  §.  1.  fam.  herc.  (10,  2.)  —  üeber  die  uulg.  elpup.  (28,  6.) 
ganze  Natur  dieser  Quarta  vgl.  übrigens  /.  22. 
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sein.  Für  denjenigen,  der  noch  zur  Zeit  des  Todes  als  sccundo,  tertio  etc. 
loco  erscheint,  ist  sie  es  immer  so  lange,  bis  die  Erbberechtigung  des  Vor- 
gehenden weggefallen  ist.  Eben  so  für  alle  Intestaterben,  so  lange  noch  ein 
Erbberechtigter  aus  dem  Testament  vorhanden  ist  oder  auch  nur  zu  erwarten 
steht  (letzteres  z.  B.  bei  einer  sub  condicione  institutus  pendente  condicione); 
—  denn  das  Gesetz  ruft  ja  nur  unter  der  Bedingung,  dass  Niemand  ex  testa- 
mento  erben  könne.  Deswegen  wurde  ja  auch  schon  im  älteren  Recht  erst 
auf  den  Zeitpunkt,  wo  dieses  Verhältniss  eingetreten  war,  die  Frage,  wer  als 
nächster  Intestaterbe  vorhanden  sei,  gestellt.  Auch  unter  dem  Princip  der 
zulässigen  sucecssio  graduum  wird  jedem  Grade  erst  dann  deferirt,  wenn  es 
gewiss  ist,  dass  Niemand  aus  dem  vorhergehenden  Grade  (sei  es  in  eigener 
Person  oder  mittelst  Einrückens  durch  Transmission  oder  Accresceuz)  zur 
Erbschaft  kommt. 

Uebrigens  wird  auch  im  Augenblick  der  Delation  dasjenige  erfordert, 
was  zur  testamentifactio  im  engeren  Sinne  gehört,  und  zwar  ist  dies  bei  der 
Intestaterbfolge  wie  bei  der  testamentarischen  der  Fall. 

B.  Aufhebung. 

§.  526. 
a.  Im  Ganzen. 

Pucht«§.  495.  V.ngerow  %.  490.  f. 

Wie  die  Delation  der  Erbschaft  (ex  testamento  und  ab  intestato)  dadurch 
bedingt  ist,  dass  der  Dclat  den  Tod  des  Erblassers  oder  den  etwaigen  späteren 
Zeitpunkt  der  Delation  (z.  B.  Erfüllung  der  Bedingung  oder  Ausfallen  eines 
vorgehenden  Intestaterben)  erlebt  habe,  so  unterliegt  auch  der  Erwerb  der 
Erbschaft,  so  weit  er  sich  von  der  Delation,  wie  es  die  Regel  ist,  unterscheidet, 
der  Bedingung,  dass  der  Delat  den  Erwerb  erlebe  und  in  seiner  eigenen  Per- 
son vollbringe. 1 

Während  ferner  die  Delation,  wie  bei  der  Intestaterbfolge,  von  der  einsei- 
tigen Macht  des  Gesetzes,  so  hier  von  dem  einseitigen  Willen  des  Testators 
abhängig,  aber  von  dem  Willen  des  Delaten  regelmässig  ganz  unabhängig  ist, 
so  ist  dagegen  der  Erwerb  der  deferirten  Erbschaft  in  der  Regel  von  dem 
Willen  und  von  gewissen  freien  Handlungen  des  Delaten  abhängig. 

Daraus  folgt,  dass  die  vollgültig  geschehene  Delation  doch  noch  erfolglos 
werden  und  spurlos  verschwinden  kann  (bei  testamentarischer  und  Intestat- 
succession),  wenn  der  Delat  vor  der  Erwerbung  stirbt,  oder  wenn  er  den  Wil- 
len zu  der  Erwerbung  nicht  hergibt,  das  heisst  die  Erbschaft  ausschlägt 
(repudiirt)  oder  die  Erwerbshandlungen  auf  eine  AVeise  unterlässt  oder  ver- 
zögert, welche  durch  Rechtsregel  oder  gerichtliches  Decret  dem  wirklichen 
Verzichte  gleich  gestellt  ist. 

Wie  sodann  nach  dem  mittleren  Recht  der  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea 
die  gültig  geschehene  Delation  nicht  sowohl  erfolglos  gemacht,  als  vielmehr 

i  /.  IM.  §.  5.  (le  cad.  toll.  (6,  51.) 
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hinsichtlich  des  dadurch  veranlassten  Erwerbes  auf  eine  andere  Seite  gewendet 
werden  konnte,  und  zwar  in  einer  Weise,  wobei  wesentlich  weder  der  Wille 
des  Testators,  noch  der  des  Delaten  in  Anschlag  kam;  davon  wird  unten  die 
Rede  sein,  und  dieser  Punkt  muss  gerade  des  angedeuteten  Verhältnisses  we- 
gen hier  ausser  alle  Berücksichtigung  fallen. 

Da88  aber  ausnahmsweise  der  Erwerb  der  Erbschaft  mit  dem  Anfall 
identificirt,  und  ohne  den  Willen  des  Delaten  durch  rechtliche  Noth wendigkeit 
herbei  geführt  wird,  darüber  siehe  §.  529. 

Dass  endlich  ausnahmsweise  schon  die  Delation  durch  den  Willen  der 
betreffenden  Person  bedingt  ist,  und  dass  dann  gerade  deswegen  der  Erwerb 
keines  weiteren  Willens  derselben  bedarf,  sondern  in  Folge  jenes  Willens, 
welcher  der  Delation  vorausging,  wieder  zu  einer  rechtlichen  Noth  wendigkeit 
wird  und  sich  mit  der  Delation  aus  diesem  Grunde  identificirt,  davon  wird  in 
§.  532.  die  Rede  sein.  * 

Wenn  nun  aber  die  Erwerbung  der  Erbschaft  sich  in  der  Person  des  wirk- 
liehen  Delaten  nicht  bewerkstelligt ,  so  kann  das  die  gänzliche  Wirkungslosig- 
keit und  Vernichtung  der  Statt  gehabten  Delation  zur  Folge  haben,  und  dies 
ist  hinsichtlich  des  Delaten  selbst  regelmässig  der  Fall,  in  anderweitiger  Be- 
ziehung nicht  immer. 

Geschieht  das  aber,  so  muss  nun  entweder  Erblosigkeit  oder  eine  neue 
Delation  eintreten.  Letztcrc  kann  Statt  finden,  wrenn  das  Testament  hinter 
den  eingesetzten  Erben  auch  Substitutionen  in  einem  oder  mehreren  Graden 
enthält.  Diesen  wird  nunmehr  successiv  deferirt.  In  Ermangelung  von  sol- 
chen oder  wenn  auch  sie  nicht  erwerben,  geschieht  endlich  die  Delation  an 
die  Intestaterben  nach  deren  gewöhnlicher  Ordnung.  Es  ist  aber  auch  mög- 
lich, dass  eine  Delation,  wenn  sie  auch  nicht  die  wirkliche  Erwerbung  durch 
den  Delaten  zur  Folge  hat,  doch  nicht  so  wirkungslos  vorüber  geht,  dass  eine 
neue  Delation  veranlasst  würde,  sondern  dass  der  deferirte  Erbthcil  einem 
coordinirten  Delaten,  welcher  die  Erwerbung  bewerkstelligt,  anwächst. 

Beides,  successio  graduum  und  ius  aecrescendi,  haben  wir  als  mögliche 
Aushülfe  sowohl  bei  unterbliebener,  als  bei  fruchtlos  geschehener  Delation  an 
eine  bestimmte  Person  gerade  wie  hier  im  testamentarischen  Erbrecht,  auch 
oben  im  Intestaterbrecht  angetroffen.  Allein  darin  stellt  sich  doch  das  Ver- 
hältnies verschieden,  dass  bei  der  Intestaterbfolge  das  ius  aecrescendi  immer 
vorging,  und  die  successio  graduum  nur  als  Aushülfe  erschien,  wo  alle  coordi- 
nirten Delaten  ausgefallen  waren,  wogegen  bei  der  testamentarischen  Erbfolge 
der  Rang  zwischen  ius  aecrescendi  und  Substitution  durchaus  als  dem  Willen 
des  Testators  untergeordnet  erscheint;  denn  dieser  konnte  die  Substitution  dazu 
bestimmen,  bloss  den  Intestaterbgang  oder  auch  das  ius  aecrescendi  unter  den 
Testamentserben  auszuschliessen.  Das  Erstere  ist  der  Fall,  so  fern  er  dem 
Grad  als  einem  Ganzen,  das  Letztere  so  fern  erden  einzelnen  institutus  eines 
und  desselben  Grades  besonders  und  getrennt  substituirte. 3 

8  Inzwischen  siehe  /.  1.  §.  7.  de  success.  ed.  3  Z.  B.:  a)  A,  B,  C.  heredes  nunto.  Sinemo 
(38, 9.)  eorum  heres  erit,  D,  E,  F.  heredes  sunto.  — 
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§.  527. 

b.  Insbesondere  durch  Repudiation. 


Dig.  de  acquirenda  uel  omitlmda  heredittU*  (29,  2) ;  Cod.  de  repudianda  bonorum  pouemone  (6,  19); 
dianda  uet  abninenda  hereditate  (6,  31.) 

v.  Löhr  Welchen  Einfltus  hat  die  Repudiation  der  eingesetzten  dlrecten  Erben  auf  den  übrigen  Inhalt 
einei  TeitamenU  ieit  der  Nov.  L  c.  2.  f.  2?  Im  Chr.  Arch.  V,  15.  P.  L.  Omel  in  (praoi.  Chr.  The.  Gste- 
lln)  de  Repadlatione  heredltatU.  Tnbingte  1804.  A  rn  d 1 8  «.  508.  Böcklng  Grdr.  ITT,  B.  §.  90.  Brlnz 
g.  1SM  Glück  XLI1I,  SS-  1494.  f-  1504.  Göaohen  69-  974.  1027.  Mühlenbruch  «.  775.  Pnchta 
N.  495.499.  Slnteni«  8- 201.  Vangoro  w  |.  492. 

Was  insbesondere  die  besondere  Art  der  Aufhebung  des  Anfalles  betrifft, 
welche  durch  Repudiation  geschieht,  so  ist  darüber  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Dieselbe  besteht  in  einer  formlosen  Willenserklärung,  dahin  gehend, 
dass  man  die  deferirte  Erbschaft  nicht  haben  wolle. 1 

2.  Es  bedarf  dazu  derselben  Handlungsfähigkeit  wie  zur  Antretung. 2 

3.  Die  Erbschaft  muss  ihm  deferirt  sein,  und  der  Delat  muss  dieses  auch 
wissen. 3 

4.  Die  gültige  Repudiation  ist  unwiderruflich,  und  vernichtet  die  Delation.* 
Damit  ist  es  vollkommen  verträglich,  dass  man  in  Folge  einer  neuen  De- 
lation, z.  B.  als  substitutus  oder  als  Intestaterbe,  wieder  antreten  kann. 5 

5.  Alles  dies  gilt  für  bonorum  possessio  wie  für  hereditas. 6 

Diese  Unwiderruflichkeit  der  Repudiation  ist  nun  aber  folgenden  Aus- 
nahmen unterworfen: 

a)  Als  Rechtsgeschäft  unterliegt  die  Repudiation  den  gewöhnlichen  Regeln 
der  in  integrum  restitutio  (mit  der  gewöhnlichen  Ausschliessung,  wenn  z.  B. 
ein  minor  nicht  durch  seinen  jugendlichen  Leichtsinn,  sondern  durch  Glück 
und  Unglück,  wie  es  Jeden  treffen  kann,  lädirt  ist). 7 

b)  Wenn  ein  suus  von  der  Erbschaft  sich  abstinirt  hat,  so  wird  durch 
fi.  C.  de  repud.  her.  (6,  31.) 8  folgende  besondere  Bestimmung  getroffen: 


b)  A,  B,  C.  heredes  sunto.   Si  A.  heres  non 
erit,  D.  heres  esto,  si  B.  heres  non  erit,  C.  heres 
esto  etc. 
i  /.  95.  h.  t. 

*  /.  18.  /.IS.  §.3.Ä.f.  /.II.  deauet.  tut.  (26, 8.) 

3  /.  18.  pr.  §.  1.  /.  23.  /.  15.  /.  16.  tu  t. 

4  d.l.n.pr.hA.  lA.C.derepud.her.(6,2l.) 

5  /.  76.  §.  1.  /.  17.  §.  1.  h.  t.  —  siehe  dagegen 
hinsichtlich  der  Pupillarsubstituüon  /.  10.  §.3. 
deuxdg.  et  pup.  (28,  6.) 

6  Ueber  die  Unwiderruflichkeit  von  jener 
siehe  besonders  /.  1.  §.  6.  de  succeas.  ed.  (38,9.) 
L  l.C.  de  repud.  b.p.  (6,19.) 

7  /.  24.  §.  2.  de  minor.  (4,  4.) 

8  Si  quis  suus  recusauerit  paternam  heredi- 
tatem,  deinde  m aluer it  eam  adlre,  cum  fuerat 
indistinete  ei  permissum,  donec  res  paternae 
in  eodem  statu  permanent,  hoc  facere,  et  post 
multum  tempus  licebat  ei  ad  eandem  heredita- 
tem redire,  hoc  corrigentes  saneimus,  si  qui- 


dem  res  iam  uenditate  sint,  ut  nullus  aditus  ei 
ad  hereditatem  reseruetur;  quod  et  antiquitas 
obscruabat.  Sin  autem  res  alienatae  non  sint, 
si  quidem  maior  annis  constitutus  est,  et  tem- 
pora  restitutionis  nulla  ei  supersunt,  intro 
trium  annorum  tantummodo  spatium  huius- 
modi  ei  detur  licentia.  Sin  autem  uel  minor 
est  uel  in  utili  tempore  constitutus,  tunc  post 
completum  quadriennium,  quod  spatium  pro 
utili  anno,  qui  restitutionibus  dabatur,  prae- 
stitum  est,  aliud  trienniura  ei  indulgeri,  intra 
quod  pote8t,rebus  in  suo  statu  manentibus,adire 
hereditatem  et  suam  abdicationem  reuocare. 
Quo  tempore  transacto,  nullus  aditus  penitus 
ad  paternam  hereditatem  ei  reseruetur,  nisi 
forte,  adhuc  eo  in  minore  aetate  constituto, 
res  uenditae  sint.  Tunc  etenim  per  in  inte- 
grum restitutionem  non  denegatur  ei  adire  he- 
reditatem, et  res  recuperare,  et  creditoribus 
paternis  satisfacere. 
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Es  ist  vor  Allem  zu  unterscheiden,  ob  die  Erbschaft  von  denen,  die  statt 
des  suus  eintraten,  schon  liquidirt  ist  (res  uenditae  sint),  oder  nicht. 

Im  enteren  Falle  steht  ihm  nichts  offen,  als  die  in  integrum  restitutio  mi- 
norum,  und  zu  diesem  Ende  muss  nicht  allein  das  Abstiniren,  sondern  auch 
die  Liquidation  in  die  Zeit  seiner  minor  aetas  fallen  (so  auch  im  älteren  Recht). 

Im  anderen  Fall  soll  unterschieden  werden,  ob  der  suus,  als  er  abstinirte, 
schon  29  Jahre  alt  war  (25  und  das  quadriennium  restitutionis),  oder  noch  nicht, 
und  je  nach  diesem  Unterschied  kann  er  drei  Jahre  lang  von  dem  Zeitpunkt 
des  abstinere  an  oder  aber  bis  zum  zurückgelegten  32.  Jahre  (also  drei  Jahre 
lang  von  dem  vollendeten  29.  Jahr)  sich  in  die  Erbschaft  mischen  und  dadurch 
sein  Erbrecht  wieder  beleben. 9 

§.  528. 
C.  Transmission. 

Cod.  de  hi*  qui  ante  apertan  tnbnla»  hereditalrm  Iransmittuni  (6,  52);  \oii.  158. 

Steppe«  Die  Transmission.  München  1831.  Mareioll  Zu  der  Lehre  von  den  io  genannten  Transmia- 
slonaflUIen,  In  d.  Gless.  Z.Sch.  11,3.  J.  Li)  hen  st  ern  Erörterung  einiger  Rechtsfragen  au*  dem  Gebiete 
des  Erbrechts,  daa.  IX,  7.  v.  Buchhol  ti  über  den  Einfluss  der  Zelt  auf  Antretung,  Transmission  und 
Ausschlagung  des  Erben  (zu  1. 19.  1.22.C.  De  iure  delib.  und  I.36.C.  De  Inoff.  teat.),  daa.  X,  10.  v.  Löhr 
(Transmlsaio  Theodosiana;,  im  Civ.  Arch.  II,  14,  7.  und  (Ober  c.  6.  C.  6,  61.)  daa.  14,  8.,  und  Transmlssio 
Theodostana,  in  d.  Glons.  Z.  Seh.  N.  F.  VII,  3.  v.  Vango  row  Zur  Lehre  von  den  s.  g.  Tranamisatons- 
fallen,  erster  Beitrag.  Tranamisaio  Iuatinianea,  im  Civ.  Arch.  XXIV,  5.  Zweiter  Beitrag.  Transmiaaio 
Tboodoaiana,  daa.  XXV,  14.  v.  Bucbholtt  In  welchen  Killen  wird  eine  Erbschaft  transferirt?  in  a. 
Abhandlungen  No.  2.  Thibaut  Gehen  die  Erben  dea  wahrend  der  Doliboratlonazcit  verstorbenen  Erb- 
lassers dem  Substituten  vor,  oder  nicht?  Gegen  Grell,  in  a.  Versuchen  I,  13.  Dera.  Bestreitung  der  bis- 
herigen Theorien  aber  das  Antretungs-,  Deliberations-  und  Tramunisslons-Kecht  dea  Erben,  daa.  II,  7. 
Huichke  Uber  die  s.  g.  Transralasio  Thcodoaiana,  in  der  Glesscncr  Z.  Sch.  IX,  2.  Arndts  g.  512—10. 
Böcking  Grdr.  III,  B.  8.  04.  f.  BrinsS.  Vj5.  Glück  XLUI,  f.  1496.  Göschen  §.  «41—45.  Keller 
Inst.  §.  314.  MUhlonbruch  8.  705.  P  uc  h  ta  8.  502-4.  Sintenls  204.  Vangoro  w  }.  491. 

Dass  eine  schon  erworbene  Erbschaft  beim  Tode  des  Erben  auf  dessen 
Erben  mit  dem  übrigen  Vermögen  übergeht,  versteht  sich  gemäss  der  Bedeu- 
tung: des  Erwerbes  einer  Erbschaft  von  selbst.  Es  fuhrt  daher  bloss  zur  Ver- 
wechselung,  wenn  man  in  diesem  Verhältniss  von  Transmission  einer  Erbschaft 
spricht. 

Dagegen  ist  es  nach  dem  in  §.  52G.  Gesagten  wirklich  eine  exceptionelle 
und  besondere  Erscheinung,  wenn  das  Recht,  welches  durch  die  blosse  Dela- 
tion entsteht,  von  dem  Delaten,  welcher  dasselbe  noch  nicht  zur  wirklichen 
Erwerbung  der  Erbschaft  benutzt  hat,  auf  seinen  Erben  transinittirt  wird. 

L  Die  erste  dieser  Ausnahmen  bildet  die  sogenannte  transmissio  Theodo- 
siana laut  l  un.  C.  de  his  qui  ante  ap.  tob.  (6,  52.) 1  (v.  Theod.  d.  Jung.  a. 
450),  womit  es  sich  so  verhält: 

Nach  der  lex  lulia  Papia  Poppaea  durfte  jeder  ex  parte  institutus  die 


9  Nach  älterem  Rechte  konnte  er  das  in 
diesem  anderen  Falle  ohne  alle  Zeitbeschrän- 
kung, weil  er  ungeachtet  des  abstinere  immer 
ipso  iure  Erbe  geblieben  war,  also  des  Ge- 
sichtspunkts der  in  integrum  restitutio  gar 
nicht  bedurfte,  sondern  sein  Erbrecht,  dessen 
Wirkungen  in  Folge  des  beneficium  absti- 
nendi  nur  xu  seinen  Gunsten  cessirt  hatten, 


stets  willkürlich  wieder  in  Wirksamkeit 
setzen  konnte.  I.  8.  de  iur.  delib.  (28,  8.) 

I  Per  hanc  iubemus  sanetionem,  in  poste- 
rum  filios  seu  filias,  nepotes  aut  neptes,  prone- 
potes  aut  proneptes  a  patre  uel  matre,  auo  uel 
auia,  proauo  uel  proauia  seriptos  heredes,  li- 
cet non  sint  inuicem  substituti,  seu  cum  ex- 
traneis  seu  soli  sint  instituti,  et  ante  apertas 
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Erbschaft  vor  Eröffnung  des  Testamentes  nicht  antreten. 8  Mit  Beziehung 
darauf  verordnete  d.  I.  un. :  Descendenten,  welche  von  einem  Ascendenten  zum 
Erben  eingesetzt  sind,  sollen,  wenn  sie  vor  Eröffnung  des  Testamentes  ster- 
ben, das  Recht  der  Delation,  das  ihnen  gebührt  hätte  (gleich  viel  ob  sie  von 
der  Erbeinsetzung  wussten  oder  nicht),  auf  ihre  Descendenten  transmittiren, 
so  dass  diese  nun  jenes  Erbtheil  nach  eigenem  Ermessen  antreten  oder  aus- 
schlagen mögen. 3 

Nun  hat  aber  Justinian  jene  Bestimmungen  der  lex  Iulia  et  Papia  Pop- 
paea  aufgehoben,4  und  doch  nicht  allein  jene  /.  un.  in  den  Codex  aufgenom- 
men, sondern  sie  auch  in  /.  un.  §.  5.  C.  de  cad.  toll.-'  (fi,  51.)  ausdrücklich  be- 
stätigt. Dieses  ist  so  zusammen  zu  reimen:  Was  vor  Justinian  eine  gesetzliche 
Unmöglichkeit  war,  nämlich  die  Antretung  des  ex  parte  institutus  vor  Eröff- 
nung des  Testamentes,  das  ist  auch  nach  Justinian  und  seiner  Aufhebung 
der  lex  Iulia  Papia  Poppaea  nur  selten  und  zufällig  eine  factische  Möglich- 
keit, und  zwar  sowohl  für  den  heres  ex  asse,  wie  für  denjenigen  ex  parte,  weil 
Beide  vor  Eröffnung  des  Testamentes  gewöhnlich  nicht  genau  wissen  werden, 
dass  und  wie  sie  zum  Erben  eingesetzt  sind,  wogegen  von  Eröffnung  des  Tes- 
tamentes an  dieses  Hinderniss  der  Antretung  für  sie  wegfällt.  Daher  besteht 
denn  die  transmissio  Theodosiana  für  die  Descendenten,  welche  vor  Eröffnung 
des  Testamentes  sterben,  fort,  und  zwar  auch  zu  Gunsten  des  ex  asse  institu- 
tus. Nur  darf  man  nicht  daran  denken,  dieselbe  auch  auf  Intestatsuccession 
auszudehnen. 

II.  Die  transmissio  Justinianea  zufolge  l.  19.  C.  de  iur.  delib.  (G,  30.)  vom 
Jahre  529.  6 


tabulas  defuneti,  siue  se  nouerint  scriptos  he- 
redes,  siue  ignorauerint,  in  liberos  suos  cuius- 
ennque  sint  sexus  uel  gradus,  derelictam  sibi 
hereditariam  portionem  posse  transmitted, 
memoratasque  personas,  si  tarnen  hereditatem 
non  recusant,  nulla  huiusmodi  praescriptione 
obstante,  sibi  tanquam  debitam  uindicare; 
quod  scilicet  etiam  super  legatis  seu  fideicom- 
missis  a  patre  uel  a  matre,auo  uel  auia,proauo 
uel  proauia  derelictis  locum  habet  :  siquidem 
perindignum  est,  fortuitas  ob  cnussas  uel  ca- 
sus human os  nepotes  aut  neptes,  pronepotes 
aut  proneptes  auita  uel  proauita  successione 
fraudari,  aliosque  aduersus  auitum  uel  proaui- 
tum  desiderium  uel  institutum  insperato  legati 
commodo  uel  hereditatis  gaudere.  Habeant 
uero  solatium  tristitiae  suae,  quibus  est  merito 
consulendum. 

*  /.  1 .  §.  4.  de  iur.  et  fa.  ignor.  (22,  6.) 

3  Göschen  meint,  die  Transmission  ge- 
schehe im  Sinne  einer  fingirten  Erwerbung 
durch  den  Transmittenten. 

*  /.  un.  §.  1.  C.  de  cad.  toll.  (6,  51.) 

*  In  nouissimo  autem  articulo,  ubi  proprio 
caduca  fiebant,  secundum  quod  praediximus, 


etiam  clausis  tabulis  tarn  exsistere  heredes 
quam  posse  adire,  siue  ex  parte  sint  siue  ex 
asse  instituti,  censemus,  et  dies  legatorum  et 
fideicommissorum ,  secundum  quod  praedixi- 
mus, a  morte  defuneti  cedere:  hereditatem 
etenim,  nisi  fuerit  adita,  transmitti,  nec  uete- 
res  concedebant,  nec  nos  patimur,  exceptio 
uidelicet  liberorum  personis,  de  quibus  Theo- 
dosiana lex  super  huiusmodi  casibus  introdu- 
cta  loquitur;  iis  nihilominus,  quae  super  his. 
qui  deliberantes  ab  hac  luce  migrant,  a  nobis 
constituta  sunt,  in  suo  robore  mansuris. 

6  Cum  antiquioribus  legibus,  et  praeeipue 
in  quaestionibus  Iulii  Paulli  inuenimus,  filios- 
familias  patemam  hereditatem  deliberantes 
posse  et  in  suam  posteritatem  hanc  transmit- 
tere,  et  aliis  quibusdam  adiectis,  quae  in  hu- 
iusmodi personis  praeeipua  sunt;  eam  deiibe- 
rationem  et  in  omnes  successores,  siue  cogna- 
tos  siue  extraneos,  duximus  esse  protelandam. 
Ideoque  saneimus:  si  quis  uel  ex  testamento 
uel  ab  intestato  uocatus  deliberationem  meru- 
erit,  uel  hoc  quidem  non  fecerit,  non  tarnen 
successioni  renunciauerit,  ut  ex  hac  caussa  de 
liberare  uideatur,  sed  nec  aliquid  gesserit, 
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Wenn  nämlich  der  Delat  irgend  einer  Art  von  Erbschaft  (ex  testamento 
oder  ab  intestato  und  gleich  viel  woher  sie  komme)  stirbt,  ehe  er  sich  über 
den  Erwerb  oder  die  Ausschlagung  der  Erbschaft  erklärt  hat,  und  wenn  zur 
Zeit  seines  Todes  noch  kein  Jahr  abgelaufen  ist,  seit  dem  er  die  Delation 
erfahren  hat,  so  soll  dem  Erben  des  Delaten  der  Rest  dieses  Jahres  zu  gute 
kommen,  so  dass  er  während  desselben  durch  Antretung  selbst  die  Erbschaft 
erwerben  kann,  nach  Abfluss  des  Jahres  aber  so  behandelt  wird,  als  ob  er  oder 
der  Delat  selbst  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hätte.  Hat  aber  der  Delat  den 
Anfall  zeitlebens  gar  nicht  erfahren,  so  versteht  sich,  dass  das  ganze  Jahr  dem 
Erben  zu  gute  kommt,  und  dass  dasselbe  von  dem  Tode  des  Delaten  zu 
laufen  anfängt. 

Mit  dieser  Darstellung  stimmt  überein  Vangerow  a.  a.  O.,  ganz  abwei- 
chend sind  Göschen  (§.  943.)  und  die  meisten  Anderen. 

Die  Ansicht  Göschen's  (§.  941.  III,  2.  S.  398.),  dass  bei  der  trans- 
missio  Iustinianea  der  etwaige  substitutiv  dem  Erben  des  Delaten  vorgehe, 
scheint  mir  durchaus  unhaltbar,  wie  sie  denn  auch  in  neuerer  Zeit  sonst  kei- 
nen Vertheidiger  gefunden  hat. 

III.  Die  sogenannte  transmissio  ex  capite  in  integrum  resiilutionis. 

Wenn  der  Delat  selbst  durch  Repudiation  oder  durch  eine  dieser  gleich 
gesetzte  Versäumniss  der  Antretung  und  dergleichen  sein  ius  delat ionis  verlo- 
ren hat,  aber  unter  Umständen,  welche  ihm  einen  Anspruch  auf  in  integrum 
restitutio  gaben,  so  steht  diese  auch  seinem  Erben  zu,  wenn  die  Frist  der  in 
integrum  restitutio  noch  nicht  abgelaufen  ist.  Das  ist  also  nicht  sowohl  eine 
Transmission  oder  Vererbung  des  Delationsrechtes,  als  vielmehr  des  beneficium 
restitutionis,  wie  solche  in  dessen  allgemeiner  Natur  begründet  ist. 7  Aller- 
dings kommen  dann  die  Erben  des  Delaten  in  den  Fall,  selbst  anzutreten  und 
das  Delationsrecht  ihres  Erblassers  auszuüben.' 

Wenn  aber  der  Delat  zu  einer  Zeit  starb,  wo  er  noch  selbst  hätte  antre- 
ten können,  so  können  auch  die  Erben  nicht  antreten,  denn  das  Delationsrecht 
vererbt  sich  nicht,  der  Delat  war  nicht  lädirt,  hatte  also  keinen  Anspruch  auf 
in  integrum  restitutio,  und  konnte  also  auch  einen  solchen  nicht  vererben. 
Die  Erben  des  Delaten  aber  haben  weder  etwas  versäumt  noch  verloren,  kön- 
nen also  ex  propria  persona  keinen  Anspruch  auf  Restitution  haben. 8 

quod  aditionem  uel  pro  herede  gestionem  in-  cum  successione  sua  ab  huiusmodi  beneficio 

ducit,  praedictum  arbitrium  in  ßueecssionem  excludatur.    Sin  autem  instante  annali  tem- 

suam  transmittat,  ita  tarnen,  ut  unius  anni  pore  decesserit,  reliquum  tempus  pro  adeunda 

spatio  eadem  transmissio  fuerit  conclusa;  et  hereditate  suis  successoribus  sine  aliqua  du- 

siquidem  is,  qui  sciens,  hereditatem  sibi  esse  bietate  relinquat,  quo  completo  nec  heredibus 

uel  ab  intestato  uel  ex  testamento  delatam,  eius  alius  regressus  in  hereditatem  habendam 

deliberatione  minime  petita,  intra  annale  tem-  seruabitur. 

pus  decesserit,  hoc  iuB  ad  suam  successionem  7  /.  1.  C.  de  resi.  mtl.  (2,  51.)  vgl.  /.  6.  dein 

intra  annale  tempus  extendat.    Si  enim  ipse,  int.  rest.  (4, 1.)  /.  18.  §.  5.  I.  24.  §.  2.  de  min. 

postquam  testamentum  fuerit  insinuatum,  uel  (4, 4.) 

ab  intestato  uel  aliter  ei  cognitum  sit,  heredem  8  Diese  Regel  nebst  einem  besonderen  Aus- 

eum  uocatum  fuisse ,  annali  tempore  trans-  nahmefall  findet  sich  in  /.  86.  pr.  de  a.  v.  o.  h. 

lapso  nihil  fecerit,  ex  quo  uel  adeundam  uel  (29,2.)  [Pap.]:  Pannonius  Auitus,  cum  in  Ci- 

renunciandam  hereditatem  manifestauerit,  is  licia  procuraret,  heres  institutus  ante  uita  de- 


Digitized  by  Google 


992 


Fünfter  TheiL  Drittes  CapiteL 


Wo  also  ein  Delationsrecht  auf  die  Erben  transmittirt  wird,  da  muss  jetzt 
auch  für  sie  ex  propria  persona  Restitution  möglich  sein. 

IV.  Die  sogenannte  transmissio  ex  capite  infantiae. 

Durch  eine  Constitution  von  Theodos  II.  und  Valentinian  HI.  vom 
Jahre  426 9  wurde  verordnet: 

Wenn  einem  infans  unter  väterlicher  Gewalt  eine  Erbschaft  deferirt  wird, 
so  kann  der  parens,  welcher  die  potcstas  hat,  im  Namen  des  Kindes  die  Erb- 
schaft antreten.  Hat  er  dies  unterlassen,  und  das  Kind  stirbt  als  infans,  so 
soll  es  gehalten  werden,  wie  wenn  er  so  angetreten  und  also  die  Erbschaft  iure 
patrio  erworben  hätte  (so  dass  also  die  hinter  dem  Kinde  als  institutus  stehen- 
den substituti  oder  Intestaterben  dem  Vater  die  Erbschaft  nicht  streitig  machen 
können). 

Das  ist  also  nicht  eine  eigentliche  Transmission  der  Delation  auf  den  Er- 
ben des  Delaten,  denn  dieser  Vater  ist  ja  nicht  Erbe  seines  Kindes  geworden. 

Eher  kann  man  sich  nach  dem  späteren  Recht  der  Peculien  und  der  Be- 
erbung der  Kinder  in  potestate  dieses  Recht  in  solcher  Gestalt  denken,  denn  es 
ist  wohl  nicht  zu  zweifeln,  dass  auch  jetzt  in  unserem  Falle  die  Sache  so  an- 
gesehen werden  muss,  als  ob  der  Vater  im  Namen  des  Kindes  bei  dessen  Leb- 
zeiten die  Erbschaft  angetreten  hätte.  So  aber  muss  nach  dem  neueren  Pecu- 
lienrechte  diese  Erbschaft  das  Schicksal  der  gesammten  Erbschaft  des  Kindes 
theilen  und  also  nach  Proprietät  und  Niessbrauch  an  dieselben  Personen  wie 
diese  fallen. 10 

DRITTES  CAPITEL. 
Erwerb  der  Erbschaft. 

Fineatroa  de  acquirenda  uel  omittenda  herediUtc,  In  Praelcct.  Ceraariena.  p.  826—489. 

I.  Der  hereditas. 

Intt.  de  heredum  qualitnte  et  differcn'ia  (2,  19);  Dig.  de  acquirenda  uel  omittenda  her edi täte  (29.  2);  dt  *«n 
et  legilimis  heredilms  (38,  16);  Cod.  de  iure  delibcrandi  et  de  acquirenda  uel  amittenda  hereditate  <C,  SO.  i 

§.  529. 
A.  Im  Ganzen. 

G.  E.  Helmbach  Necoasariua  hores,  Notherbe,  in  d.  Giesa.  Z.  Sch.  xni,  14,  1.  v.  LÖhr  (Suua  heret).  im 
Civ.  Aren.  U,  14,  9.  Maianaiua  de  Voluntate  neceaaaria  in  nltimia  nolontatlbna,  inDiap.  1, 29.  Arndt* 
8.  206.  ff.  BttcIcingGrdr.IU,  B.8.  87.  ff.  Brinzfi.  198.  GlUek  VI,  t.  536.  XLII,  §.  1487.  Göschen 
8.933.  Mühlenbruchfi.  701.  Puch  ta  6«.  496.  500.  Sintenia  6.  183.  Vangerow  #.  497.  f. 

cesserat,  quam  heredem  se  institutum  cogno-  stionum  refert  in  eo,  *qui  legationis  cau*s» 

sceret;  quia  bonorum  possessionem ,  quam  Romae  erat,  et  filium,  qui  matris  deUtam 

procurator  eius  petierat,  heredes  Aviti  ratam  possessionem  absens  amiserat,  sine  respectu 

habere  non  potuerant,  ex  persona  defuneti  re-  eius  distinotionis  restitutionem  locum  habere: 

stitutionem  in  integrum  implorabant,  quae  quod  et  hichumanitatisgratia  obtinendum est 
stricto  iure  non  competüt,  quia  intra  diem  9  /.  18.  §.  1.  vgl.  pr.  C.  de  iur.  del.  ib.  (6,  30.) 
aditionis  Auitus  obiisset.  Diuum  tarnen  Pium       »«  Anderer  Meinung  ist  Göschen  §.  Hb. 

contra  constituiBse,  Maecianus  libro  Quae-  III,  2,  S.  406. 
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In  der  Regel  führt  die  Delation  nur  dann  zu  wirklichem  Erwerb  der  Erb- 
schaft, wenn  der  Erbberechtigte  diesen  Erwerb  will  und  diesen  "Willen  erklärt. 

Ausnahmsweise  liegt  aber  schon  in  der  Delation  die  Nothwendigkeit  und 
Wirklichkeit  des  Erwerbes,  so  dass  man  in  demselben  Moment  Erbberechtig- 
ter und  Erbe  wird. 

Letzteres  ist  der  Fall,  wenn  der  suus  durch  den  Ruf  des  Erblassers  oder 
des  Gesetzes  Erbberechtigter  ist.  Ebenso  wenn  ein  Sklave  durch  das  Testa- 
ment seines  Herrn  zugleich  Freiheit  und  Erbrecht  erhält. 1 

Daher  heissen  sui  und  Sklaven,  wenn  sie  als  Erbberechtigte  zur  Sprache 
kommen,  heredes  necessarii. 2 

Dass  es  ein  Interesse  erhielt,  necessarii  und  sui  et  necessarii  zu  unter- 
scheiden, wird  sich  erst  aus  dem  secundären  Institut  erklären,  wovon  in  §.  542. 
die  Rede  sein  muss.  Den  Gegensatz  zu  beiden  bildet  der  e.rtraneus  oder  uo- 
luntarius  heres.  3 

Wie  aber  der  Testator  durch  seinen  ausgesprochenen  Willen  den  necessa- 
rius  heres  in  einen  uoluntarius  verwandeln,  das  heisst  ihm  die  sonst  fehlende 
Willensfreiheit  hinsichtlich  seiner  Beerbung  geben  kann  (durch  die  Einsetzung 
si  uolet),  darüber  siehe  12.  de  cond.  inst.  (28,  7.) 4  /.  09.  de  her.  inst. 
(28,  5.) 5  und  oben  §.  491. 

§.  530. 

B.  Antretung  und  pro  herede  gestio. 

Warnkönig  In  wio  weit  Ut  der  vom  Vator  zum  Krhen  cingc»otito  Puplllariubstitut  berechtigt,  dio  eine 
der  Krb<oliaftcu,  z.i  welcher  er  berufen  Ut,  anzunehmen,  und  die  andere  au*zii!>chla|ren?  in  d.  Gleim.  Z. 
Sch.  XVIII,  10.  Sniplo  Gentiiis  do  »eientia  heredis,  iu  Tractatn«  etc..  So.  2.  Arndt«  S.  MO. 
Böeking  Ordr.  III,  H.  «.  91.  Brimftj.  199.  G  t  Uck  XUI,  *.  1491—  92.  üö*chen  §.  9*4.  Mllhlen- 
bruch  §.  70*.  Puchta  *.  497.  f.  SintonU  5-  1»3.  Vangoro  w  §.  498.  f. 

Wo  nun  aber  die  Delation  und  die  Erwerbung  der  Erbschaft  durch  den 
Willen  des  Dclatcn  vermittelt  sind,  da  heisst  die  auf  die  Erwerbung  gerichtete 


i  Man  kann  aber  die  Iieerbung  durch  den 
suu*  auch  in  gewissem  Sinne  als  Normalfall 
ansehen,  wenn  man  berücksichtigt:  a)  dass  es 
zur  vollkommenen  Ausbildung  des  Einzelnen 
in  der  Familie  gehört,  Frau  und  Kind  zu  ha- 
ben, b)  die  Einrichtung  der  ursprünglich  Rö- 
mischen Familie  (manu*  und  seltene  Emanci- 
pation),  c)  die  natürliche  Ordnung  des  Todes, 
d)  den  natürlichen  Uebergang  des  Vermögens 
auf  die  nächsten  Angehörigen. 

*  Notherben  in  einem  uns  nicht  geläufigen 
Sinne,  in  welchem  wir  daher  auch  das  Wort 
nicht  zu  gebrauchen  pflegen,  während  diese 
Nothwendigkeit  ursprünglich  gerade  die  ein- 
zige den  Römern  bekannte  war,  iudem  sie  die 
dem  Testator  obliegende,  auf  die  wir  das  Wort 
Notherbe  beziehen,  noch  nicht  anerkannten. 

3  pr.  §§.  1.2.///.  /. 

4  [Ilennngen.]:  Verba  haec:  Publius  Mae- 
v.  Keller  ,  Pandekten. 


u/W,  «  nnlet,  heres  e*to,  in  necessario  condi- 
tionem  faciunt,  ut,  si  nolit,  heres  non  existat; 
nam  in  uoluntaria  heredis  persona  frustra  ad- 
duntur,  cum,  etsi  non  fuerint  addita,  inuitus 
non  efficitur  heres. 

5  [ProaUus]:  Cornelius  et  Maeitius .  Itter 
enrum  unlet ,  he  redest»,  uterque  uult;  Treba- 
tius,  neutrura  fore  heredem;  Cartilius,  utrura- 
que:  tu  cui  assentiaris?  Froculus:  Cartilio 
assentio,  et  illam  adiectionem  uter  enrum  uo- 
let, superuacuamputo;  id  enim,  ctiam  ea  nou 
adiecta,  futurum  fuit,  ut,  uter  ucllet,  heres 
esset,  uter  nollet,  heres  non  esset.  Quod  si 
hi  ex  numero  necessariorum  heredum  essent ; 
tum  id  non  frustra  adiectum  esse,  et  non  solum 
figuram,  sed  uim  quoque  conditionis  conti- 
nere;  dicerem  tarnen,  si  uterque  heres  esse 
uellet,  utrumque  heredem  esse. 
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"Willenserklärung,  entkleidet  von  der  Formalität  der  alten  Cretio,  Antretung 
oder  aditio  hereditatü.    Ihre  Erfordernisse  sind  folgende: 

1.  Der  Antretende  muss  von  der  Delation  unterrichtet  sein,  vor  Allem 
also  von  dem  Tode  des  Erblassers  Gewissheit  haben,1  ebenso  auch  von  dem 
wahren  Grunde  der  Delation,  ob  Intestat-Erbrecht  oder  Testament,  und  in  die- 
sem Falle,  ob  er  pure  oder  unter  Bedingung  eingesetzt  sei.  * 

Dass  die  Delation  selbst  objectiv  in  Ordnung  sein  muss,  versteht  sich 
von  selbst.3 

2.  Der  Antretende  muss  handlungsfähig  sein,  und  zwar  nicht  allein  zum 
Rechtserwerb,  sondern  auch  zur  Rechtsveräusserung,  namentlich  zur  Ueber- 
nahme  passiver  Obligationen.  Daher  können  Geisteskranke  und  infantes  keine 
Erbschaft  antreten. 4  Unmündige,  welche  infantia  maiores  sind,  nur  tutore 
auetore. 5  Bei  einem  Unmündigen,  aber  infantia  maior  in  väterlicher  Gewalt, 
welcher  für  sich  selbst  die  Erbschaft  nach  neuerem  Rechte  erwerben  soll, 
nimmt  der  Vater  dieselbe  Stelle  ein  wie  dort  der  tutor. 6 

Wer  durch  seine  Antretung  die  Erbschaft  für  seinen  Vater  oder  Herrn 
erwirbt,  der  kann  nur  auf  dessen  Befehl  gültig  antreten. 7 

3.  Der  Dclat  muss  in  eigener  Person  antreten. 8 

Auch  der  Vater  oder  Herr,  welcher  durch  seine  Antretung  die  Erbschaft 
erwerben  würde,  kann  nicht  statt  seiner,  weder  in  seinem  noch  in  eigenem 
Namen  gültig  antreten. 

Für  den  infans  darf  jedoch 9  der  parens  mit  väterlicher  Gewalt  oder  der 
tutor  antreten.  Für  den  Geisteskranken  oder  Geistesschwachen  dagegen  ist 
nicht  so  durch  eine  Ausnahme  von  unserer  Regel,  sondern  auf  andere  Weise 
gesorgt,  wovon  unten  §.  549.  ff. 

4.  Bei  der  testamentarischen  Succession  muss  die  testamentifactio  nicht 
allein  zur  Zeit  der  Delation,  sondern  auch  zur  Zeit  der  Antretung  und  in  der 
ganzen  Zwischenzeit  zwischen  diesen  beiden  Zeitpunkten  vorhanden  sein;  denn 
sobald  sie  in  dem  letzteren  Zeiträume  wegfiele,  so  würde  die  Erbberechtigung 
an  Jemand  anderes  fallen,  und  könnte  nicht  wieder  zurück  kehren;  die  Dela- 
tion wäre  also  unwiederbringlich  vernichtet.  Das  verhält  sich  mit  den  Verän- 
derungen zwischen  der  Testamentserrichtung  und  der  Delation  ganz  anders; 
diese  sind  gleichgültig,  wenn  die  testamentifactio  nur  in  den  beiden  Zeitpunk- 
ten selbst  vorhanden  ist. 10 

Dass  dasjenige,  wodurch  die  testamentifactio  bedingt  wird,  auch  bei  der 
Intestat-Erbfolge  bei  der  Delation  und  bei  der  Antretung  und  in  der  Zwischen- 
zeit erforderlich  sei,  zeigt  L  1.  §.  4.  ad  SC.  Tertull.  (38,  17.) 11 

1  /.  19.  /.  32.  pr.  h.  t.  §.  4.  (vgl.  /.  79.)  h.  t.  I.  65.  pr.  ad  SC.  TrA 

*  /.  17.  §.  1.  /.  22.  /.  82.  §.  1.  h.  t.  vgl.  /.  6.     (36,  1.) 

§.  4.  /.  34.  pr.  §.  L  eod.  8  /.  90.  pr.  h.  t.  I.  5.  C.  eod 

3  dd.  II.  9  Zufolge  /.  18.  C.  h.  U  (Valent.  III.  a.  426.) 

*  /.63.A./.  vgl  IAO.  de  r.i.  (50, 17.)  §§.9. 10.  «>  Man  sehe  über  alles  das  §.  4.1. A.f.und  IL 
h  de  inut.  stip.  (3, 19.)  ap.  Schräder  ad  h.  §.,  nämlich  /.  62.  pr.  L  €. 

5  §.  1.  /.  de  auet.  tut.  (1,  21.)  I.  8.     9.  K  t.        §.  2.  /.  49.  §.1.  /.  50.  pr.  Lb9.  §.  4.  de  her.  MCt 

6  /.  18.  §.  4.  C.  h.  t.  (28,  5.)  /.  82.  h.  t.  I.  20.  de  Hb.  et  past.  (28,  2.) 

7  §.  3. 1.per  quas  per».  (2,  9.)  /.  6.  pr.  I.  25.       »  \Ulp.] :  Filio,  qui  mortis  tempore  matris 
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5.  Ueber  das  im  Justinianischen  Rechte  verschwundene  Requisit  der  Ca- 
pacität  siehe  unten. 

6.  Die  Antretung  der  Erbschaft  darf  nicht  bedingt  geschehen,  sonst  ist 
sie  ungültig. 18 

7.  Die  Antretung  darf  auch  nicht  bloss  für  einen  Theil  geschehen,  son- 
dern nur  ganz  und  so  weit  die  Delation  reicht.  Selbst  wenn  ein  Erbe  im 
Testament  mehrere  Portionen  erhalten  hat,  so  erwirbt  er,  sobald  er  eine  ange- 
treten hat,  von  selbst  und  nothwendig  die  übrigen.  Für  diese  geschah  auch 
gar  keine  neue  Delation  (z.  B.  wenn  eine  Portion  pure,  eine  andere  bedingt 
gegeben  war,  und  nun  die  Bedingung  eintritt),  woraus  denn  ganz  von  selbst 
folgt, 13  dass  der  Erbe  z.  B.  die  Erfüllung  der  Bedingung  der  zweiten  Portion 
gar  nicht  erlebt  zu  haben  braucht,  um  sie  zu  transmittiren.  u 

Ganz  gleich  ist  es  in  dieser  Beziehung  auch,  ob  demjenigen,  welcher  eine 
Portion  erworben  hat,  die  andere  ex  institutione  oder  ex  substitutione,  und 
zwar  ex  uulgari  oder  ex  pupillari  zufalle. 15 

8.  Die  Form  der  Erklärung  des  Willens,  Erbe  zu  werden,  ist  ganz  gleich- 
gültig, doch  pflegt  man  vorzugsweise  von  adire  zu  reden,  wo  die  Erklärung 
ausdrücklich  geschieht;  dagegen  von  pro  hereile  gerere,  wo  jene  Absicht  durch 
schlüssige  Handlungen  ausgedrückt  wird.  Als  solche  gilt  aber  keine  absolut 
nach  ihrer  bloss  äusserlichen  Erscheinung;  die  darin  bethätigte  Absicht  ist 
allein  das  Entscheidende.  Reell  ist  die  Wirkung  des  adire  und  des  pro  herede 
gerere  ganz  dieselbe. 16 

Der  wirkliche  Wille,  Erbe  zu  werden,  ist  so  sehr  entscheidend,  dass  Je- 
mand, der  die  ausdrückliche  Erklärung,  worin  die  Antretung  besteht,  sogar 
äusserlieh  gemacht  und  von  sich  gegeben  hat,  aber  nur  zum  Schein  und  ohne 
jenen  Willen  zu  haben,  dennoch  nicht  Erbe  wird. 17 


ciuis  Romanus  fuit,  si  ante  aditam  heredita- 
tem  in  seruitutem  deducatur,  legitima  here- 
ditas  non  defertur,  nec  si  postea  liber  factus 
ait,  nisi  forte  seruus  poenae  effectus  beneficio 
Principis  sit  restitutus. 

>2  /.  77.  de  r.  i.  (50,  17.)  /.  51.  §.  2.  Ä.  /. 

»3  Was  Göschen  III,  2,  S.  381.  als  etwas 
Anomales  ansieht. 

14  Anders,  wenn  die  Erbtheile  durch  eine 
Bubiecta  persona  erworben  werden  sollen,  da 
findet  begreiflich  für  jeden  neue  Delation  Statt 
—  /.  2.  /.  53. pr.  I.  80.  §.  1—3.  h.  (.  l.20.C.eod. 

»»  /.  35.  pr.  [/.  59.  /.  76.  pr.  h.  (.  d.  I.  20. 
C.  eod. 

»6  §.  ult.  1.  I.  20.  pr.  §.1.  /.  69.  I.  88.  h.  L  l. 
14.  $.8.  de  religiös.  (11,  7.)J 


17  Dass  dasselbe  der  Fall  ist,  wenn  er  ab- 
sichtlich nur  zum  Schein  pro  herede  gerirt, 
liegt  von  selbst  in  dem  oben  Gesagten.  Bei- 
des kann  z.  B.  in  Folge  von  Zwang  zur  Antre- 
tung geschehen,  l.  6.  §.  7.  h.  I.  Doch  wird  sich 
diese  Ungültigkeit  wohl  eher  im  Falle  von  pro 
herede  gerere  als  von  ausdrücklichem  adire 
direet  einstellen,  da  die  Römer  namentlich  bei 
eingetretenem  Zwang  geneigter  sind,  den  Wil- 
len als  solchen  direet  als  vorhanden  anzuneh- 
men, aber  gegen  seine  rechtlichen  Wirkungen 
in  integrum  restitutio  eintreten  zu  lassen.  /.85. 
Ä.  /.  1. 21.  §.  5.  quod  mel.  ca.  (4,  2.) 

Ueber  diese  Restitution  siehe  unten  §.  543. 
Ueber  die  alte  cretio  als  formale  Antretung 
Gai.  2, 164—78.  Ulp.  22,  25—34.  etc. 
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Fünfter  TheiL  Drittes  Capitel. 
II.  Der  bonorum  possessio. 


§.  531. 
A.  Im  Ganzen. 

Diij.de  bonorum  pottemonibm  (37,  1):  fi  tabuhe  leslamenti  erstabunt  (37,  2);  de  bonorum  po««r*«»oiiibiw 
secundnm  tabnlas  (37,  11);  de  siicce&torio  edicto  (38,  9);  quibiu  mm  competil  bonorum  poue**io  (38,  IS);  m 
er  legibus  tenalusueconsultts  bonorum  pus&emo  driur  (38,  14);  qui*  ordo  in  powetsionibu*  teruclur  (38.15); 
de  »hm  et  legitimis  licredibus  (38.  16);  Cod.  de  bonorum  pouetsione  necnndum  tabulot  («i,  11.) 

Puchta  §.  501.  Vangoro w  fi.  500.  «lohe  obon  §.  458. 

Es  liegt  in  der  allgemeinen  Natur  der  bonorum  possessio,  dass  es  keinen 
bonorum  possessor  necessarius  geben  kann,  sondern  nur  einen  uoluntarius, 
welcher  durch  ausdrückliche  Erklärung  vor  dem  Magistrat  das  ihm  deferirtc 
prätorischc  Erbrecht  (das  zugleich  auch  ein  civiles  sein  kann)  aeeeptirt,  und 
so  gleichsam  die  Erbschaft  coram  praetore  antritt,  sich  die  prätorischen  Schutz- 
mittel sichert,  und  jede  weitere  Delation  an  die  ihm  Nachgehenden  ausschliefst. 

Von  jeher  fand  dabei  ein  petere  bonorum  possessionem  von  der  einen  und 
ein  dare  von  der  anderen  Seite  Statt.  Compctent  waren  dazu  nur  die  höheren 
Magistrate,  in  Rom  der  Prätor,  in  den  Provinzen  der  Präses,  nicht  aber  die 
geringeren  Magistrate,  wie  sie  die  Italischen  Städte  in  der  Kaiserzeit  hatten. 

Ursprünglich  ging  eine  gewisse  caussae  cognitio  vor  sich,  nicht  bloss  hin- 
sichtlich des  Todes  des  Erblassers,  sondern  es  war  bei  der  bonorum  possessio 
secundum  tabulas  auch  Vorweisung  des  prima  facie  fonnell  gehörig  beschaffe- 
nen Testamentes  erforderlich,  wobei  vorzüglich  auf  den  Bestandteil  der  civi- 
lcn  Form,  der  in  den  sieben  Siegeln  bestand,  gesehen  wurde ;  dann  auch  Be- 
scheinigung, dass  der  Testator  als  frei  und  Bürger  und  paterfamilias  gestorben 
sei;  natürlich  auch,  dass  der  Petent  in  dem  Testament  zum  Erben  eingesetzt 
sei;1  —  bei  der  bonorum  possessio  intestati  ausser  jenem  Status  wohl  auch 
Bescheinigung  des  Verwandtschaftsverhältnisses  und  dergleichen.  Dagegen 
brauchte  nicht  Alles  weiter  in's  Klare  gesetzt  zu  werden,  wovon  das  Erbrecht 
des  Petenten  ex  testamento  oder  ab  intestato  abhing,  denn  die  Ertheilung  der 
bonorum  possessio  war  ja  doch  immer  nur  eine  provisorische,  nicht  eine 
definitive  Anerkennung  des  Erbrechtes,  worüber  immerhin  noch  ordentliche 
Erörterung  nachher  vorbehalten  blieb. 

Doch  je  mein-  sich  der  Gesichtskreis  des  Prätors  ausdehnte,  und  je  melir 
die  bonorum  possessio  gegenüber  dem  civilen  Erbrecht  zu  einem  selbststän- 
digen System  erwuchs,  desto  mehr  wurde  die  Ertheilung  der  bonorum  posses- 
sio statt  einer  provisorischen  auch  noch  zu  einer  bloss  hypothetischen  An- 
erkennung des  Erbrechtes,  und  es  verschwand  oder  trat  doch  immer  mehr 
auch  jene  prima  facic-Cognition  zurück,  so  dass  bei  den  classischen  Juristen 
schon  als  Regel  gilt,  dass  die  bonorum  possessio,  oder  caussae  cognitio  ohne 
Decret,  nicht  pro  tribunali,  sondern  nur  de  piano,  ex  edicto  ertheilt  wurde. 
So  wurde  aus  dem  petere  und  dare  der  bonorum  possessio  mehr  ein  fast  ein- 
seitiges agnoscerc,  und  die  Ertheilung  der  bonorum  possessio  caussa  cognita 
und  ex  decreto  zu  einer  wahren  Ausnahme  für  die  Fälle,  wo  die  Bestimmungen 

1  Gai.  2,  147.  Up.  23,  6. 
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des  Edictes  nicht  auszureichen  und  in  und  mittelst  der  Jurisdiction  einer  Er- 
weiterung zu  bedürfen  schienen. 2 

Da  nun  die  Agnition  der  bonorum  possessio  im  prätorischen  Rechte  diese 
Stelle  einnimmt  wie  im  Civilrechte  die  Antretung,  so  versteht  sich  auch,  dass 
die  Agnition  nur  dann  von  Jemanden  wirksam  geschehen  kann,  wenn  kein  Dclat 
in  dem  vorgehenden  Grade  oder  der  vorhergehenden  Klasse  vorhanden  ist. 
Dem  Nichtvorhandensein  aber  kommt  gleich  der  Ablauf  der  diesem  Grade 
oder  dieser  Klasse  gesetzten  Frist,3  ohne  dass  eine  Meldung  erfolgt  wäre, 
ebenso  das  Ausschlagen  von  Seite  der  Vorhandenen. 4 

Ganz  der  späteren  Zeit  angemessen  wurde  durch  /.  ß.  C.  qui  admitti  ad 
b.  p.  po.  (6,  ü.  Constantium  II.  a.  350 — 62.)  in  dem  äusseren  Verfahren  Fol- 
gendes geändert: 

Es  bedarf  gar  keines  Gesuches  mehr  um  die  bonorum  possessio  (petere), 
sondern  es  genügt,  dass  der  bonorum  possessor  vor  der  Obrigkeit  auf  irgend 
welche  Weise  zu  erkennen  gibt,  dass  er  die  Erbschaft  haben  wolle,  und  diesen 
Willen  soll  man  schon  eventuell,  ehe  die  Frist  läuft,  das  heisst  also  vor  der 
Delation,  kund  geben  dürfen.  Auch  die  geringeren  Magistratspersonen  sollen 
zur  Abnahme  dieser  Erklärung  competent  sein. 5  Stellvertretung  bei  der  Agni- 
tion war  schon  im  alten  Rechte  zulässig.6 

§.  532. 

B.  Die  bonorum  possessio  ex  decreto  insbesondere. 

Eg-  Löhr  Bonorum  possessio  decrotalls,  in Grohnan'« Mag.  f.  Phil.  u.  G.  d.  R.  u.  d.  Gsgbg.  11,8.437—50. 
undIV,21.  Aueranius  ad  L.  8.  De  inoff.  test.  —  Bonorum  possessio  litis  ordinandac  gratia  cur  inuenta, 
quibus  sit  necessarla  etc.,  in  Interpp.  1,  8.  I'ucbta  gfi.501.451.  Vangcrow  §.  400.  siehe  oben  f.  458. 

Von  der  bonorum  possessio,  welche  ausnahmsweise  nur  caussa  cognita 
durch  wirkliches  Decret  ertheilt  wird,  und  wo  der  Anfall  und  die  Erwerbung 
deswegen  in  eins  zusammen  fällt,  weil  das  Edict  zusammen  mit  den  thatsäch- 
lichen  Verhältnissen  des  Falles  nicht  genügt,  um  den  Anfall  zu  begründen, 
sondern  hiezu  noch  ein  besonderes  Decret,  also  eine  Ausdehnung  des  Edictes 
auf  den  concreten  Fall  durch  die  Jurisdiction  erforderlich  ist,  sehe  man  fol- 
gende Erwähnungen  in  den  Quellen: 

a)  Allgemeine: 

/.  1.  §.  7.  de  success.  ed.  (38,  9.) 1 


*  /.  2.  §§.  1.  2.  quis  ordo  (38,  15.)  /.  3.  §.  8. 
de  b.  p.  (37,  l.)  /.  I.  §.  4.  si  tab.  test.  (37,2.)  1. 1. 
§§.  6.  7. 10.  de  success.  ed.  (38, 9.)  —  So  wird  in 
l.  15.  §.  L  de  cur.  für.  (27, 10.)  auch  in  dem 
ganz  anderen  Falle,  wo  es  sich  um  das  priuile- 
gium  pupilli  und  dergleichen  für  Forderungen 
an  Tutor  oder  Curator  handelt,  unterschie- 
den, ob  dasselbe  ex  edicto  zustehe,  oder  de- 
creto ertheilt  werde. 

3  Diese  Frist  war  bekanntlich  in  der  Regel 
100  Tage,  für  Descendenten  und  Ascendenten 
des  Erblassers  ein  Jahr :  sie  war  tempus  utile 
und  fing  erst  von  dem  Zeitpunkt  der  kund  ge- 


wordenen Delation  zu  laufen  an.  §.  8 — 10.  /. 
h.  t.  1.1.  §§.  12.  13.  de  success.  ed.  (38,  9.)  /.  4. 
§.  l.quisordo  (38,  15.) 

*  Siehe  z.  B.  /.  2.  /.  5.  §.  1.  unde  legitimi  (38, 
7.)  ferner  /.  1.  §.  3.  si  tab.  test.  (37,  2.)  /.  4.  pr. 
quis  ordo  (38,  15.) 

5  Vgl.  /.  7.  §.  3.  C.  de  curat,  für.  (5,  70.) 
Ueberdie  altere  solennitas  siehe:  /.  1.  /.  2.  C. 
comtn.  de  success.  (6,  59.) 

6  /.3.  §.  7.  /.  7.  §.  1.  /.  11.  /.  lQ.deb.p.  (37, 
1.)  Z.  7.  C.  qui  admüt.  ad  b.  p.  (6,  9.)  48.  de  a. 
v.  o.  h.  (29,  2.)  I.  18.  §.4.  C.de  iur.  delib.  (6,30.) 

i  [Clp.]:  Decretalis  bonorum  possessio  an 
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b)  Besondere: 

1.  I.  14.  §.  1.  de  b.  p.  c.  t.  (37,  4.)*  (erster  Fall). 

2.  I  6.  §.  4.  eod. 3 

3.  I  14.  §.  1.  eod. 4  (zweiter  Fall). 

4.  /.  4.  de  coniung.  c.  emanc.  üb.  (37,  8.)  5 

5.  I  84.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.) 6 


§.  533. 

III.  Die  Erbschaft  vor  dem  Erwerb. 


Dclibcration. 


Dig.  de  iure  delibernndt  (28,  8);  Cod.  de  iure  deliberandi  et  de  aitevnda  uel  acquirenda  hereditate  (6,  SO); 
Nou.  164. 

Vangerow  Revision  der  neueren  Thcorieen  Uber  gesetzliche  Deliberationsfrist,  im  Oiv.  Arch.  XXII,  7. 
Jhering  die  Lehre  von  der  hereditas  iacons,  in  s.  Abhandlangen  No.  3.  C.  F.  Alb.  Koeppeu,  de  na- 
tura heroditati«  nonduni  aditae.  Diss.  inaug.  Berolini  1850.  Arndts  5.465.  Böcking  Grdr.  I1I,B,§.92.  f. 
Brinxf.  193.  Glück  VI,  fi.  536.  XLI,  §.  1466 — 67.  Göschen  fi.  935.  Kierulff  fi.  8.  S.  129. 152.  Müh- 
len bruch  §9.  703.  621.  Puchta§.  447.  Sintenis  fi.  184.  f.  Vangerow  6.  394. 

Die  Erbschaft,  wie  sie  durch  den  Tod  des  Erblassers  ensteht,  bildet  zu- 
nächst eine  Masse  von  Vermögens  Verhältnissen ,  welche  ihr  Subject  verloren 
haben,  und  also  zunächst  herrenlos  sind,  welche  aber  in  ihrer  Gesammtheit 
auf  ein  neues  Subject  warten,  und  zwar  auf  ein  solches,  welches,  ein  Mal  ge- 
geben, als  blosse  Fortsetzung  des  gewesenen  Subjectes  gelten  soll. 


repudiari  possit,  uideamus.  Et  quidem  diebus 
finiri  potest;  sed  repudiari  eam  non  posse,  ue- 
riu8  est,  quia  nondum  delata  est,  nisi  cum 
fucrit  decreta;  rursum,  posteaquam  decreta 
est,  sera  repudiatio  est,  quia  quod  acquisitum 
est,  repudiari  non  potest. 

2  [African] :  Filius  in  adoptiua  familiauxore 
dueta  filium  sustulit,  eumque  post  mortem  pa- 
tris  adoptiui  emaneipauit;  hunc  nepotem  con- 
tra tabulas  aui  naturalis  decreto  posse  petere 
bonorum  possessionem  respondit.  Item  si 
filius  emaneipatus  sublato  filio  et  emaneipato 
arrogandum  se  dederit,  et  mortuo  adoptiuo 
patre  decesserit,  et  contra  patris,  et.  contra  aui 
tabulas  ex  decreto  hunc  admitti,  minime  dubi- 
tari  debere,  ne  alioquin  ab  omnium  bonis  ex- 
cluderetur. 

3  [Pauli.]:  Si  filius  emaneipatus  in  adoptiua 
familia  nepotem  sustulerit,  ne  nepos  quidem 
ad  bonorum  possessionem  aui  naturalis  ueniet 
Sed  etsi  emaneipatus  filius  proereatis  nepoti- 
bus  in  adoptionem  se  dederit,  ut  eum  filii  se- 
quantur,  idem  erit.  Piano  si  is,  qui  apud  ado- 
ptiuum  auum  proereatus  est,  emaneipatus  sit,  filium  heredi  suo  relinquere  nihil?  Et  ideo 
ueniet  ad  bonorum  possessionem  aui  naturalis,  decreto  filio  succurrendum  est,  quia,  siue  fra- 
Adoptio  tamdiu  nocet,  quamdiu  quis  in  familia  ter  ei  nascatur,  siue  non  nascatur,  patri  heres 
aliena  sit.  Ceterum  emaneipatus  ad  bonorum  futurus  est.  Eademque  ratio  facit,  ut  emanci- 
possessionem  parentum  naturalium  uenit,  sed  pato  quoque  subueniri  debeat,  qui  alterutro 
emaneipatus  uiuis  iis,  non  etiam  post  mortem    casu  rem  omnimodo  habiturus  est. 


eorum:  hoc  enim  uerius  est,  post  mortem  eo- 
rum  emaneipatum  non  admitti. 

*  Vgl.  /.  17.  eod.  I.  3.  §.  9.  /.  21.  §.  1.  eod. 

5  [Modest.]:  Emaneipato  quis  filio  retinuit 
ex  eo  nepotes  in  potestate,  filius  emaneipatus 
suseeptis  postea  liberis  decessit;  placuit,  in 
aui  potestate  manentes  simul  cum  his,  qui  post 
emaneipationem  nati  sunt,  decreto  bonorum 
possessionem  aeeipere,  manente  eo,  ut,  si  ue- 
lit  auus  sibi  per  nepotes  acquiri,  bona  sua  con- 
ferat,  aut  nepotes  emaneipet,  ut  sibi  emolu- 
mentum  paternae  hereditatis  acquirant;  idque 
ita  Diuus  Marcus  rescripsit.  vgl.  /.  7.  de  h.p.  c. 
t.  (37,  4.)  /.  5.  §.  1.  /.  Ü.  si  tab.  test.  (37,  2.) 

6  [Papiu.]:  Ventre  praeterito  si  filius,  qui 
fuit  emaneipatus,  aut  exter  heres  institutus 
sit,  quamdiu  rumpi  testamentum  potest,  non 
defertur  ex  testamento  hereditas ;  sed  si  uaeuo 
uentre  raulier  fuit,  et  incerto  eo  filius  in  fami- 
lia retentus  uita  decessit,  heres  fuisse  intelli- 
gitur;  emaneipatus  aut  exter  non  aliter  pos- 
sunt  hereditatem  quaerere,  quam  si  non  esse 
praegnantem  sciant.  Ergo  si  uentre  pleno  sit 
mulier,  nonne  iniquum  erit,  interea  defunetum 
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Es  ist  daher  sehr  natürlich,  dass  diejenigen  Entwickelungen,  deren  ein  Ver- 
mögen oder  einzelne  seiner  Bestandteile  ohne  unmittelbare  Thätigkeit  des 
Subjectes  fähig  ist,  auch  während  dieser  Zwischenzeit  für  möglich  gelten. 1 

Dahin  gehört  auch  der  Satz,  dass  eine  Usucapion  sogar  iaccnte  heredi- 
tate  vollendet  werden  kann. 

Ganz  besonders  reichhaltig  und  lebhaft  konnte  diese  Entwickeluno;  bei  den 
Römern  mittelst  des  Erwerbes  durch  Sklaven  vor  sich  gehen,  und  wo  dabei  neben 
dem  unmittelbaren  Dasein  und  der  unmittelbaren  Erwerbsthätigkeit  des  Skla- 
ven irgend  eine  mittelbare  Rücksicht  auf  den  dominus  und  dessen  Beschaffen- 
heit und  Rechtsfähigkeit  augenblicklich  eintrat  und  etwa  die  Möglichkeit  eines 
Erwerbes  bedingte,  da  fingirte  man  mit  einer  gewissen  Facilität  die  Fortdauer 
des  Erblassers,  und  beurtheilte  nach  seiner  ehemaligen  Fähigkeit  die  Möglich- 
keit des  fraglichen  Erwerbes  und  dergleichen. 2 

Sobald  dagegen  eine  selbstständige  Thätigkeit  des  Vermögenssubjectes 
selbst  für  den  Erwerb  und  dergleichen  erforderlich  war,  oder  die  Person  des 
wirklichen  Inhabers  des  zu  erwerbenden  Rechtes  für  dessen  Wesen  und  Be- 
stand entscheidend  war  (dieses  z.  B.  beim  ususfruetus),  so  konnte  bis  zum  Vor- 
handensein des  Erben  der  Erwerb  und  dergleichen  nicht  vor  sich  gehen. 3 

Schon  in  dem  Gesagten  liegt  übrigens  eine  Bestärkung  der  oben  §.  456. 
versuchten  Widerlegung  des  sehr  verbreiteten  Satzes,  dass  die  hereditas  iacens 
geradezu  als  eine  juristische  Person  gegolten  habe  oder  gelten  müsse. 

Deliberation. 

Die  Zeit  der  Antretung  war,  wie  schon  oben  §.  458.  bemerkt,  von  Alters 
her  durch  keine  allgemeine  Rechtsregel  beschränkt,  es  gab  für  diese  Handlung 
keine  gesetzliche  Frist. 

Dagegen  brachte  die  Testamentssitte  eine  Frist  mit  sich,  welche  durch 
die  Formel  der  cretio  von  dem  Testator  gesetzt  und  durch  Androhung  des 
Verlustes  der  Erbschaft  (ganz  eigentlich  der  Delation)  bekräftigt  zu  werden 
pflegte. 

Das  scheint  in  der  classischen  Zeit  oft  auch  ohne  eigentliche  cretio  so 


1  Beispiele  siehe  in  /.  13.  §.  5.  quod  ui  (43, 
24.)  [Ulp.]:  Quaesitum  est,  si,  cum  praedium 
interim  nullius  esset,  aliquid  ui  aut  clam  fa- 
ctum sit,  an  postea  dominio  ad  aliquem  deuo- 
luto,  interdicto  locus  sit;  utputa  hereditas 
iacebat,  postea  adiit  hereditatem  Titius,  an  ei 
interdictum  competat?  Et  est  apud  Viuianum 
saepissime  relatum,  heredi  competere  hoc  in- 
terdictum eiuB,  quod  ante  aditam  hereditatem 
factum  sit.  Necreferre,  Labeo  ait,  quod?  non 
scierit,  qui  heredes  futuri  essent;  hoc  enim 
posse  quem  causari  etiam  post  aditam  heredi- 
tatem. Ne  illud  quidem  obstare,  Labeo  ait, 
quod  eo  tempore  nemo  dominus  fuerit;  nam  et 
sepulcri  nemo  dominus  fuit,  et  tarnen  si  quid 
in  eo  fiat,  experiri  possum  Quod  ui  aut  clam. 
Accedit  his,  quod  hereditas  dominae  locum 


obtinet,  et  recte  dicetur,  heredi  quoque  com- 
petere et  ceteris  successoribus,  siue  antequam 
successerit,  siue  postea  aliquid  sit  ui  aut  clam 
admissura.  I.  13.  §.  2.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2.)  I. 
21.  §.  l.de  neg.gest.  (3,  5.) 

*  L3l.pr.de  her.  innt.  (28,  5.)  testamentifa- 
ctio  e  persona  defuneti.  —  /.  52.  eod.  I.  116. 
§.  3.  de  legal.  1<>.  (30.) 

*  /.  61.  pr.  /.  33.  de  a.  r.  d.  (41, 1.)  Li.  §.2. 
quand.  dies  usufr.  (7,  8.)  /.  16.  §.  1.  quando  dies 
legat.  (36,  2.)  —  Auch  anderweite  Suspension 
des  Erwerbs  (z.  B.  wenn  der  seruus  heredita- 
rius  stipulirt)  siehe  in  /.  73.  §.  1.  dev.  o.  (45, 
1.)  [Pauli.]  :  Si  seruus  hereditarius  stipulatus 
sit,  nullam  uim  habitura  sit  stipulatio,  nisi 
adita  hereditas  sit,  quasi  conditionem  habeat. 
Idem  est  et  in  seruo  eius,  qui  apud  hostes  est. 
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vorgekommen  zu  sein,  dass  man  einfach  einen  secundus  heres  ernannte  auf 
den  Fall,  dass  der  primus  nicht  binnen  einer  bestimmten  Frist  antreten  würde.* 

Dem  Mangel  einer  gesetzlichen  Frist  pflegte  aber  der  Prätor  auf  Ver- 
langen der  Crcditoren,  Legatare,  substituti  und  nachgehenden  Intestaterben 
abzuhelfen  durch  eine  Frist  (ftpatium  ih  liberandi) ,  welche  er  dem  Delaten  an- 
beraumte, und  ihr  durch  denegatio  actionum  und  dergleichen  Kraft  verlieh. 5 

Im  Justinianischen  Rechte  stellte  sich  dieses  Verhältniss  so: 

Während  der  Frist,  welche  dem  Delaten  für  Fertigung  des  Inventars  ver- 
gönnt war,6  braucht  er  sich  über  die  Antretung  nicht  zu  erklären,  und  Nie- 
mand hat  das  Recht,  ihn  dazu  zu  drängen. 7 

Nach  Ablauf  dieser  Frist  muss  er  sich  dagegen  sogleich  erklären,  wenn 
er  nicht  jetzt  um  eine  eigene  Deliberationsfrist  nachsucht,  und  zwar  bei  dem 
Kaiser  oder  bei  einem  Magistrat  oder  Gericht.  Das  Maximum  derselben  ist 
9  Monate,  der  Kaiser  kann  1  Jahr  geben.  Wiederholtes  Fristgesuch  soll  gar 
nicht  berücksichtigt  werden. 8 

Unterlägst  er  die  Erklärung,  indem  er  keine  Deliberationsfrist  nachge- 
sucht oder  die  ausgewirkte  hat  verstreichen  lassen,  so  wird  nun  die  Erbschait 
als  angetreten  oder  als  ausgeschlagen  angesehen,  je  nachdem  es  Gläubiger  oder 
Legatare,  oder  aber  Substitute  oder  Intestaterben  sind,  welche  auf  die  Erklä- 
rung gedrungen  haben. 9  Dass  jedem  Delaten  ipso  iure  eine  einjährige  Deli- 
berationsfrist zustehe,  nach  deren  Ablauf  ihm  noch  erst  das  obige  Gesuch  um 
9 — 12  Monate  frei  stehe,  ist  ein  Irrthum,  der  aus  falscher  Interpretation  von 
/.  19.  C.  h.  t.  entsprungen  ist. 

In  der  Zwischenzeit  zwischen  Delation  und  Antretung  oder  Ausschlagung 
steht  dem  Delaten  die  Verwaltung  der  Erbschaft  zu.  Demnach  ist  er  befug4, 
die  Schriften  einzusehen,  nöthige  Verwendungen,  Veräusserungen,  Zahlungen 
und  dergleichen  vorzunehmen,  kurz  Alles  zu  thun,  was  dem  Interesse  des 
künftigen  Erben,  wer  der  sein  möge,  angemessen  und  zugleich  dringend  er- 
scheint. 10 

Ist  der  Delat  Kind  des  Erblassers,  so  gehören  ihm  auch  Alimente  au* 
der  Erbschaft. 11 

IV.  Wirkungen  des  Erwerbes. 

§.  534. 
A.  Im  Ganzen. 

Maresoll  Non.  115.  c.  5,  in  Grohnan'«  etc.  Mag.  f.  R.  W.  n.  Ge*gtg.  IV,  11,  8.  Arndts  |.  SSI. 
Böckin g  Grdr.  HI.  B,  |}.  96.  105.  Brinr  |.  166.  Glück  VI,  |.  541.  Gö«ch  en  |.  936.  f.  Keller 
Inst.  J.  316.  MOhlenbruch  «.  706.  Pucbta§.  507.  81  ntenls  «.  190.  Van gero w  §.  501. 

Der  Erbe  succedirt  in  uniuersum  ius  defuneti,  das  heisst  er  setzt  hinsicht- 
lich der  8ämmtlichen  Vermögensverhältnisse,  activ  und  passiv,  dessen  Person 


*  /.  72.  h.  t. 

5  /.  G9.  h.  t. 

6  Siehe  unten  S.  535. 

7  /./?.§.  11.  CA./. 
«  /.  fi.  §.  13.  C  A.  /. 


»  /./i.  §.  14.  CA./.  d.  I.  69.  A.  /. 
»«  /.  5.  pr.  §.  1.  de  iure  delib.  (28,  8.)  /.  6. 
7.  §.  3.  eod.  I.  28.  A.  /. 

"  /.  9.  de  iur.  delib.  (28,  8.) 
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fort.  Wo  der  Erblasser  Berechtigter,,  wo  er  Verpflichteter  war,  da  ist  es  jetzt 
der  Erbe.  Dieselben  Klagen  stehen  ihm  und  gegen  ihn  direct  zu,  so  dass  die 
intentio  aller  in  ius  coneipirten  Klagen  jetzt  seinen  Namen  aufnimmt.  Der 
bonorum  possessor  unterschied  sich  von  dem  Erben  nur  dadurch,  dass  in  den 
Klagen  für  und  gegen  ihn  die  Fiction  „st  heres  esset"  eingeschoben  wurde. 1 

Dabei  kemmt  es  gar  nicht  darauf  an,  wie  viel  Activen  und  wie  viel  Pas- 
siven auf  den  Erben  von  dem  Erblasser  her  gekommen  seien;  jener  haftet  für 
die  Schulden  des  Erblassers,  wie  wenn  er  schon  bei  Eingehung  derselben  an 
dessen  Stelle  gestanden  hätte  oder  wie  wenn  jetzt  der  Erblasser  an  seiner 
Stelle  stände. 2 

So  müssen  jetzt  auch  von  selbst  alle  Schuldverhältnisse,  welche  zwischen 
dem  Erblasser  und  dem  Erben  bestanden  hatten,  durch  Confusion  untergehen.3 

Nur  der  scruus  cum  libertate  heres  scriptus  konnte  es  von  dem  Prätor 
erlangen,  dass  die  Erbschaft  von  seinem  späteren  eigenen  Erwerb  gesondert 
und  allein  mit  Ausschluss  von  diesem  für  die  Schulden  des  Erblassers  haftbar 
gemacht  würde. 4 

Dann  erhielten  die  milites  vom  Kaiser  Gordian  das  Privilegium,  für  die 
Schulden,  bloss  so  weit  die  Erbschaft  reichte,  zu  haften. 5 

B.  Insbesondere. 
§.  535. 

a.  Beneficium  inuentarii. 

1.  c.  2. 

Marer.oll  C.  22.  §.  1.  C.  6.  30;  Im  Clv.  Arch.  VIII,  10,  6.  Arndt»  9-  523.  Bücklng  Grdr.  III.  B,  §.  108. 
Brin*«.  158.  OlUckXLI.  8-  1468-72.  Güichen  §.  938.  Keller»,  a.  O.  MU hlenbruch  g.  708. 
Puchta§.  508.  Sintenia  §.  185.  Vangero  w  9.  502. 

Zu  Erreichung  des  Vortheils,  für  die  Schulden  der  Erbschaft,  nur  so  weit 
diese  reiche,  zu  haften,  eröffnete  Justinian  jedem  Erben  den  Weg,  nämlich 
mittelst  Fertigung  eines  Erbschaftsinventars.  Das  ist  das  sogenannte  benefi- 
cium  inuentarii,  worüber  in  l.  ß.  C.  de  itir.  del.  (6,  30.)  1  Folgendes  vorgeschrie- 
ben wurde: 

a)  Sobald  der  Erbe  den  Anfall  erfährt,  so  muss  er  binnen  30  Tagen  die 
Fertigung  des  Inventars  anfangen  und  sie  binnen  weiteren  60  Tagen  (also  von 


1  Z.  37.  h.  t.  1.1.  C.  sicert.  pet.  (4,  2.) 
*  Z.  S.pr.h.t. 

3  l.l.C.de  pact.  (2,  3.)  Z.  5.  C.  de  ftered.  act. 
(4,  16.)  Z.  71.  pr.  de  ßdei.  (46,  1.)  I.  75.  und 
ganz  besonders  zu  beachten  /.  95.  §.  2.  de  solut. 
(46,  3.)  [Papin.]'.  Aditio  hereditatis  nonnun- 
quam  iure  confundit  obligationem ,  ueluti  si 
creditor  debitoris,  uel  contra  debitor  credito- 
ris  adierit  hereditatem;  aliquando  pro  solu- 
tione  cedit,  si  forte  creditor,  qui  pupillo  sine 
tutoris  auetoritate  numos  crediderat,  heres  ei 
exstitit;  non  enim  quanto  locupletior  pupillus 
factus  est,  consequeretur,  sed  in  solidum  cre- 
ditum  suum  ex  hereditate  retinet;  aliquando 


euenit,  ut  inanis  obligatio  aditione  hereditatis 
confinnetur;  nam  si  heres,  qui  restituerit  ex 
Trebelliano  hereditatem,  fideicommissario  he- 
res exstiterit,  uel  mulier,  quae  pro  Titio  inter- 
cesserat,  eidem  heres  exstiterit,  ineipit  obliga- 
tio ciuilis  propter  hereditatem  eius,  qui  iure 
tenebatur,  auxilium  exceptionis  amittere;  et- 
enim  inconditum  est,  subuenire  sexui  mulieris, 
quae  suo  nomine  pcriclitetur. 

*  /.  1.  §.  ult.  de  separ.  (42,  6.J  §.  1.  /.  de  her. 
qual.  et  diu.  (2,  19.) 

5  Z.  fi.  pr.  §.  ult.  C.  de  iur.  delib.  (6,  30.) 

1  Vgl.  Nou.  l.c.l.  und  §.  6.  /.  de  Iter.  qual. 
et  diu.  (2,  19.) 
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dem  ersten  Zeitpunkt  an  binnen  90  Tagen)  vollenden.   Ist  er  jedoch  von  dem 
Orte,  wo  die  Erbschaft  ganz  oder  zum  grösseren  Theile  sich  befindet,  entfernt, 
_so  kann  er  statt  dieser  Fristen  1  Jahr  vom  Todestage  des  Erblassers  an- 
sprechen. 2 

Er  soll  Tabularii  zuziehen,  selbst  das  Inventar  unterschreiben  und  dabei 
den  Gesammtbetrag  der  Erbschaft  angeben,  auch  die  Versicherung  beifügen, 
dass  nichts  unterschlagen  sei.  Wenn  er  nicht  schreiben  kann,  so  soll  er  mit 
einem  Kreuze  zeichnen  und  von  einem  eigens  hicfür  zugezogenen  tabularius 
vor  Zeugen  unterschreiben  lassen.  Auch  soll  er  die  anwesenden  Legatare  und 
Fideicommissare  bei  Fertigung  des  Invcntares  zuziehen.  Die  abwesenden  und 
ausbleibenden  soll  er  durch  wenigstens  drei  Zeugen  vertreten  lassen. 

Heutzutage  pflegt  das  Inventar  gerichtlich  aufgenommen  zu  werden,  wo- 
durch jene  Formen  überflüssig  werden. 

b)  Durch  Fertigung  eines  solchen  Inventarcs  sichert  sich  nun  der  Erbe, 
wenn  er  nicht  etwa  Dcliberationsfriet  nachgesucht  hat,3  folgende  Vortheile: 

1.  Er  braucht  sich  während  der  Frist  über  die  Annahme  der  Erbschaft 
nicht  zu  erklären.4 

2.  Er  haftet  ein  für  alle  Mal  für  die  Erbschaftsschulden  nur  so  weit,  als 
die  Erbschaft  reicht.  5 

3.  Dabei  darf  er  seine  eigenen  Forderungen  an  den  Erblasser  wie  fremde 
liquidiren,  so  wie  er  auch  seine  Schulden  an  den  Erblasser  wie  ein  anderer 
Schuldner  zu  tilgen  hat.  c 

4.  Bei  der  Bezahlung  der  Erbschaftsgläubiger,  Legatare  und  Fideicom- 
missare braucht  er  sich  um  deren  Kang,  nach  welchem  sie  Befriedigung  for- 
dern können,  nicht  zu  bekümmern,  sondern  diese  haben  das  unter  einander 
selbst  auszufechten,  wie  denn  selbst  die  Pfandrechte  an  Erbschaftssachen, 
welche  er  zur  Befriedigung  solcher  Personen  verkauft  hat,  gegen  den  Käufer 
nicht  verfolgt  werden  können,  sondern  dafür  nur  die  Befriedigten  zu  suchen 
sind. 7 

5.  Legatare  und  Fideicommissare  können  von  ihm  nur  Erfüllung  ver- 
langen,  wenn  liquides  Vermögen  (nach  Tilgung  der  Schulden)  übrig  bleibt. 
Auch  dann  steht  ihm  der  Abzug  der  Falcidia  zu.  Beides  übereinstimmend 
mit  dem  alten  Kecht. 8 

c)  Durch  unterlassene  oder  ungehörige  Fertigung  des  Inventars  verliert 
der  Erbe  nicht  allein  die  unter  litt,  b)  1 — 4.  erwähnten  besonderen  Vortheile, 
sondern  auch  das  gedoppelte,  unter  5.  erwähnte  alte  gemeine  Recht  jedes 
Erben,9  was  seinen  natürlichen  Grund  darin  findet,  dass  seinen  Angaben  über 
den  Betrag  der  Erbschaft  kein  Glauben  geschenkt  wird. 

Wenn  er  aber  Deliberationsfrist  ausgewirkt,  dabei  aber  da«  Inventar  ge- 
hörig gefertigt  hat,  so  haftet  er  für  die  Schulden  in  solidum,  geniesst  jedoch 
die  Falcidia. 

*  d.  I.  fi.  §§.  2.  3.  «  §.  9.  ib. 

3  <U./f.§.  14.  7  §.4-8.  ib. 

*  d.  §.  14.  8  §.  4.  ib. 

5  §.  4.  ib.  9  §.  11.  ib.  Xnu.  1.  c.  2.  §.  2. 
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d)  Den  Soldaten  dagegen  kommen  die  Vortheile  des  Inventars  zu  gute, 
auch  wenn  sie  ein  ungehöriges  oder  gar  kein  Inventar  gefertigt  haben. 10 

Schliesslich  ist  betreffend  die  Folgen  des  Erwerbes  der  Erbschaft  über- 
haupt Folgendes  zu  erinnern: 

1.  Ueber  die  Continuität  der  Repräsentation  nach  ein  Mal  geschehenem 
Erwerb  der  Erbschaft  siehe  oben  §.  456. 11  — 

2.  Die  Rechte  und  Verbindlichkeiten,  welche  gar  nicht  oder  nur  mit  Be- 
schränkung auf  die  Erben  übergehen,  werden  im  allgemeinen  und  besonderen 
Theil  an  ihrem  Orte  angegeben. 

3.  Specielle  Veräusserungsverbote  bezichen  sich  nicht  auf  die  Succession 
durch  Erbgang.12 

4.  Von  den  durch  Legate  und  dergleichen  begründeten  Ausnahmen  von 
dem  Uebergang  auf  die  Erben  hinsichtlich  einzelner  Rechte  und  Sachen  ist 
in  der  Lehre  von  den  Vermächtnissen  zu  handeln. 

§.  536. 
b.  Separatio  bonorum. 

Dig.  de  sfpnraiionibu*  (42,  6.) 

Spangenberg  »lobe  §.  267.  Frit«  Uber  die  1.  1.  g.  9.  D.  De  separ&tionibus  (poculium  c&strenie),  im  Civ. 
Arch.  XII,  17.  Ferd.  Schmidt  De  iaro  «eparationis  I>U*.  I.  LlpiiUe  1«15.  Arndt*  §..r>24.  Böcking 
Grdr.  UI.  B,  §.  107.  Brinr.§.157.  Göschen  f.  939.  Kol  1  er  ».  *.  O.  M  ühlen  br  u  ch  f.  707.  Pacht» 
§.509.  8  inten  1»  §.  186.  V*ngero  w  J.  .ri03. 

Die  Idee  der  Universalsuccession  bringt  es  nothwendig  mit  sich,  dass  man 
sich  die  Erbschaft  als  einen  Gesammtwerth  denkt,  der  dadurch  heraus  kommt, 
dass  man  den  Werth  der  Passiven  von  dem  der  Activen  abzieht.  Die  Erb- 
schaft kann  und  soll  für  den  Erben  nur  so  weit  Gewinn  sein,  als  bei  dieser 
Subtraction  ein  positiver  Rest  bleibt,  und  es  ist  ein  abnormes  und  verwerfliches 
Verhältniss,  wenn  der  Erbe  ohne  Tilgung  der  Passiven  sich  die  Activen  zu 
nutze  machen  würde. 

Hiezu  kommt  ein  anderer  Gedanke: 

Wer  Creditor  eines  Anderen  wird,  rnuss  dabei  ausschliesslich  oder  neben 
Anderen  immer  für  seine  Befriedigung  ein  gewisses  Vertrauen  auf  die  ökono- 
mische Persönlichkeit  seines  Schuldners  setzen.  Diese  gehört  daher  zum  Wesen 
seines  Rechtsverhältnisses,  und  es  kann  ihm  ohne  seinen  Willen  nie  ein  anderer 
Schuldner  substituirt  werden.  Er  muss  den  Vortheil  davon  haben,  wenn  er 
mit  Grund  sein  Vertrauen  auf  diese  Person  gesetzt  hat,  wie  er  auch  die  Gefahr 
trägt,  wenn  er  sich  über  die  gegenwärtige  Oekonomie  oder  die  künftige  Füh- 
rung derselben  in  dem  Schuldner  getäuscht  hat. 

Diese  Chance  des  ökonomischen  Gesammtschicksales  des  Schuldners  soll 

1°  §.  ult.  d.  I.  fi.  redem,  et  res,  cuius  aliquis  commercium  non 

Ii  Vgl.  /.  138.  pr.  I.  193.  de  r.  i.  (50, 17.)  /.  habet;  nam  etsi  legari  ei  non  possit,  tarnen 

54.  k.  t.  [Florenün.]:  Heres  quandoque  adeun-  heres  institutus  dominus  eius  efficitur.  —  Es 

do  hereditatem,  iam  tunc  a  raorte  successisse  heisst  hier  blos  „quaedam,"  um  die  Ueber- 

defuneto  intelligitur.  tragung ,  welche  etwa  in  Folge  der  inneren 

i*  /.  62.  de  a.  r.  d.  (41,  1.)  [Pauli):  Quae-  Natur  des  fraglichen  Rechtes,  z.B.  ususfru- 

dam,  quae  non  possunt  sola  alienari,  per  uni-  ctus,  ganz  unmöglich  ist,  auszuschliessen. 
uersitatem  transeunt,  ut  fundus  dotalis  ad  he- 
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ihm  auch  durch  dessen  Tod  nicht  entzogen  werden.  Zwar  bekommt  er  jetzt 
den  Erben  zum  Schuldner,  weil  er  sonst  gar  keinen  mehr  hätte,  aber  so  lange, 
bis  er  zu  diesem  Personenwechsel  ausdrücklich  oder  stillschweigend  seinen 
Willen  hergegeben  hat,  soll  ihm  noch  immer  frei  stehen,  sich  an  seinen  todten 
Schuldner,  das  heisst  an  dessen  Erbschaft  zu  halten,  den  neuen  und  lebenden, 
das  heisst  den  Erben  von  der  Hand  zu  weisen  und  die  ökonomische  Identi- 
ficirung  von  beiden,  das  heisst  die  Vermischung  der  Erbschaft  mit  dem  Ver- 
mögen des  Erben  zu  verbitten. 

Das  praktische  Interesse  dieses  Satzes  besteht  in  der  dadurch  begründeten 
Möglichkeit,  den  Crcditoren  eines  (absolut  oder  vergleichungsweise)  solventen 
Schuldners  vor  der  Insolvenz  des  Erben  Schutz  zu  gewähren. 

Das  ist  der  Sinn  der  prätorischen  separatio  bonorum,  deren  nähere  Be- 
stimmungen folgende  sind: 

Die  Gläubiger  eines  Verstorbenen,  alle  oder  einzelne,  können  kraft  dieses 
beneficium  separationis  verlangen,  erst  aus  der  Erbschaft  vollständig  befriedigt 
zu  werden,  ehe  davon  irgend  etwas  an  die  Creditoren  des  Erben  gelangen 
darf. 1 

Wenn  sie  aber  von  dieser  Befugniss  Gebrauch  machen,  so  verlieren  sie 
jeden  Anspruch  an  den  Erben  und  sein  Vermögen  ftir  das  etwa  aus  der  Erb- 
schaft nicht  Erhältliche,  selbst  wenn  der  Erbe  solvent  wäre,  und  nur  Gründe, 
wie  sie  zur  in  integrum  restitutio  hinreichen,  können  eine  Ausnahme  hievon 
rechtfertigen. 2 

Es  liegt  grösstenteils  schon  in  dem  Gesagten,  dass  das  ius  separationis 
cessirt: 

«)  Für  diejenigen  Erbschaftsstückc,  welche  schon  so  "mit  dem  Vermögen 
des  Erben  vermischt  sind,  dass  sie  nicht  füglich  wieder  ausgeschieden  werden 
können.    Auch  wenn  er  bona  fide  die  Erbschaft  verkauft  hat. 3 

b)  Wenn  der  Erbschaftsgläubiger  durch  Novation,  Annahme  von  Bürgen 
oder  Pfändern  oder  sonst  seine  Gesinnung  bethätigt  oder  ausgedrückt  hat,  den 
Erben  als  seinen  Schuldner  anzunehmen.  Dalür  gilt  aber  nicht,  wenn  er  seine 
bestrittene  Forderung  gerichtlich  gegen  ihn  einklagte,  denn  für  rechdkhe 
Durchfechtung  seiner  Forderung  ist  ja  der  Erbe  sein  einziger  möglicher  Gegner.4 

c)  Nach  Ablauf  von  fünf  Jahren  seit  dem  Erwerb  der  Erbschaft.5 
Dass  übrigens  nach  l.  3.  pr.  §.  1.  h.  t.6  der  Creditor  sich  an  Erbschaft 

1  /.  1.  §§.  I.  3.  16.  17.  /.  3.  §.  2.  /.  5.  h.  t.  tio  impetrabitur  petente  eo,  cui  fideiussor 

»  dd.  II.  I.  1.  §.  12.  h.  t.  fuerat  obligatus,  siue  solus  sit  hereditarius 

s  /.  2.  h.  t.  Verpfändung  von  Erbschafts-  creditor,  siue  plures;  neque  enim  ratio  iuris, 

stücken  wird  aber  durch  Separation  rück-  (quae)  caussam  fideiussionis  propter  princi- 

gängig,  f.  1.  §.  3.  h.  f,  palem  Obligationen!,  quae  maior  fuit,  exclusit, 

4  /.  1.  §§.  10.  11.  15.  /.  /f.  h.  t.  I.  2.  C.  de  reb.  damno  debet  afficere  creditorem,  qui  sibi  dili- 
auet.  iud.  (7,  72.)  So  können  die  einen  Erb-  genter  prospexerat.  §.  1.  Quid  ergo,  si  bonis 
schaftsgläubiger  die  separatio  verwirken,  die  fideiussoris  separatis  solidum  ex  hereditate 
anderen  nicht,  /.  1.  §.  16.  h.  t.  stipulator  consequi  non  possit  ?  utrura  portio 

5  /.  1.  §.  13.  h.  t.  cum  ceteris  heredis  creditoribus  ei  quaerenda 

6  [Papin.]:  Debitor fideiuasori  heres  exstitit,  erit,  an  contentus  esse  debebit  bonis,  quae 
eiusque  bona  uenierunt;  quamuia  obligatio  sepafari  maluit?  Sed  cum  stipulator  iste,  non 
fideiussionis  extineta  sit,  nihilominus  separa-  adita  fideiussoris  a  reo  hereditate ,  bonis  fide- 
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und  Erben  zugleich  halten  kann,  wenn  sein  Schuldner  Erbe  seines  Bürgen 
geworden  ist,  liegt  ganz  in  der  Regel,  denn  da  das  Princip  der  Separation 
gerade  die  Aufhebung  der  Identität  zwischen  Erblasser  und  Erben  ist,  so  folgt 
ja  nothwendig,  dass  jede  dieser  beiden  Forderungen  unversehrt  stehen  bleibt. 7 
Uebrigen8  steht  das  beneficium  separationis  auch  den  Legataren  und  Fidei- 
commissaren  zu. 8 

Dagegen  natürlich  nicht  den  Creditoren  des  Erben,  es  wäre  denn,  dass 
die  Regeln  über  das  in  fraudem  creditorum  gestum  oder  die  Grundsätze  der 
in  integrum  restitutio  (hinsichtlich  der  Antretung)  ihnen  zur  Seite  ständen. 9 

Auch  gegen  Fiscus  und  municipales  findet  separatio  Statt.10 

Bei  Bcerbung  e  pupillari  testamento  steht  den  Creditoren  des  Pupillen  und 
des  Vaters  separatio  zu.11 

Wenn  B.  den  A.,  und  C.  den  B.  beerbt  hat,  so  können  die  Creditoren 
des  A.  gegen  die  von  B.  und  C.  die  separatio  verlangen,  die  des  B.  nur  gegen 
die  des  C.1* 

■ 

c.  Verhältniss  mehrerer  Miterben. 

§.  537. 
1.  Ueberhaupt 

Cod.  de  (irlionibti*  hrrnlitariis  (4,  16.) 

Arndt.fi.  526.  f.  BöcklngUrdr.  III.  B,fi.l09.  Brini  fi.  154.  t.   Göschen  §§.  959.  992.  Kellerln.t. 
§.316.  MUhlonbruch  §.  718.  ff.  l'uchta  fi.  518.  Vangerow  fi.  513. 

Wenn  mehrere  Personen  zugleich  Erben  werden,  so  stellt  jede  derselben 
die  Person  des  Erblassers  zu  der  Quote  dar,  zu  welcher  er  Erbe  geworden  ist. 
Das  prägt  sich  nun  hinsichtlich  der  einzelnen  Bestandtheile  der  Erbschaft  je 
nach  den  verschiedenen  Arten  derselben  folgender  Massen  aus: 

Das  in  der  Erbschaft  befindliche  Eigenthum  theilt  sich  ipso  iure  pro  rata 
der  Erbtheile,  so  dass  unter  den  Miterben  eine  communio  an  jeder  einzelnen 
Erbschaftssachc  entsteht.  Eben  so  die  übrigen  dinglichen  Rechte,  so  fern  sie 
theilbar  sind. 

Die  Obligationen,  active  und  passive,  theilen  sich  ebenfalls  ipso  iure  pro 
rata  der  Erbtheile,  aber  so,  dass  dabei  keine  Gemeinschaft  übrig  bleibt,  son- 
dern aus  jeder  eben  so  viele  unabhängige  Obligationen  entstehen,  als  Erben 
vorhanden  sind. 1 

Ausnahmsweise  gibt  es  aber  untheilbare  Rechte  und  Verbindlichkeiten, 
welche  activ  oder  passiv  auf  jeden  I£rben  zunächst  ganz  übergehen.  Dahin 
gehören  folgende: 

o)  Obligationen  auf  eine  untheilhare  Leistung,  z.  B.  Errichtimg  einer 

iussoris  uenditis  in  residuum  permisceri  debi-    dem  patronus  des  Erben,  als  dessen  Notherben, 
toria  creditoribua  potuerit,  ratio  non  patitur,     die  separatio  gewährt  wird, 
eum  in  proposito  summoueri.  10  /.  1.  §.  4.  h.  t. 

^  Ganzdunkeli8tGö8chenIII,2,S.394.         "  f'1!"!  ?  '' 

b*  i  /.  6.  C.  fam.  here.  (3,  36.)  /.  1.  C.  fi  cert. 

»  /.  1.  §§.  2.  5.  h.  t.  Vgl.    6.  §.  1.  eod.,  wo    pel.  (4,  2.)  I.  1.  C  de  except.  (8,  36.) 
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Prädialservitut. 2  Jede  Leistung  wird  untheilbar,  wenn  sie  alternativ  in  obli- 
gatione  ist,8  nur  zeigt  sich  freilich  die  Theilbarkcit  wieder,  sobald  es  zu  einem 
Umsatz  in  Geld,  z.  B.  zu  einer  Condemnation  kommen  soll. 

b)  Das  Pfandrecht  ist  untheilbar,  und  steht  zunächst  jedem  Erben  ganz 
zu,  wenn  gleich  die  Forderung  sich  getheilt  hat.*  Eben  so  wird  das  Pfand- 
recht erst  frei,  wenn  alle  Erben  des  Schuldners  ihre  Theile  bezahlt  haben.5 

c)  Jede  Leistung  wird  untheilbar,  wenn  es  sich  nicht  darum  handelt,  sie 
zu  erzwingen,  sondern  den  Zwang  zu  ihrer  Gegenleistung  durch  sie  zu  be- 
dingen. 6 

Für  die  Vermächtnisse  haften  die  mehreren  Erben  in  gleichem  Verhältniss, 
wie  für  die  Schulden,  nur  dass  der  Erblasser  dies  geradezu  anders  anordnen 
kann,  siehe  unten. 

Uebcr  den  Einfluss  der  Mehrheit  der  Erben  auf  die  hereditatis  petitio 
siehe  unten  §.  544. 


2.  Collationspflicht. 

Cod.  de  cvllationibu»  (6,  20.) 

K.  A.  1).  UnterboUner  Historia  Iuris  Romanl  de  collationibus.  Altorf  1809.  Christian.  P.N.  Peter- 
sen de  collatlone  bonorum  ad  heredis  ab  intestato  restricta,  luxla  leges  Romana*  et  Dantes*,  tarn  anti- 
quas  quam  recentiores.  Havnlae  1825.  Franc  kc  ürundzügo  der  Lehre  des  Komischen  Recht««  ron  der 
CollMion,  in  den  civ.  Abhdlgn.  No.  4.  Ed.  Fein  das  Recht  derCollation.  Heidelberg  184».  Mascouiui 
de  Collationo  bonorum,  in  Opusc.  p.  243.  ff.  Ad.  Schmidt  Das  Princip  der  pratorischen  Collation,  in 
d.  Jahrb.  d.  gem.  R.  IV,  2.  Arndts  §.  528— 30.  Söcking  Grdr.  III.  B,  §.  114 — 16.  Br i  na  ft.  169— Ti. 
Göschen  §.  967— 70.  Keller  Inst.  g.  323.  M  ühl  en  bru  c  h  «.  719—21.  {Puch  ta  $.512— 14.  Sintenis 
S.  189.  Vangerow  §.  515.  f.. 

§.  538. 
ct.  Collatio  bonorum. 

big.  de  collaliotw  (37,  6.) 

A.  Als  der  Prätor  in  der  bonorum  possessio  intestati  und  contra  tabulas 
den  suis  seine  fingirten  sui  gleichstellte,  und  beide  in  seiner  Klasse  der  liberi 
vereinigte,  so  konnte  es  nicht  unbeachtet  bleiben,  dass  jeder  suus  zeitlebens 
für  den  Erblasser,  jeder  emaneipatus  aber  seit  der  Emancipation  für  sich  selbst 
erworben  hatte,  und  dass  aus  diesem  Grunde,  wenn  Beide  jetzt  ohne  weiteres 
den  Erblasser  auf  gleichem  Fusse  neben  einander  beerben  würden ,  gerade  in 
dieser  scheinbaren  Gleichheit  die  ungerechteste  Ungleichheit  liegen  würde. 

Daher  die  Regel: 

Wenn  die  fingirten  sui  durch  jene  bonorum  possessio  mit  den  wirklichen 
suis  coneurriren  wollen,  so  sollen  sie  erst  ihr  ganzes  Vermögen  einwerfen. 1 
Dabei  galten  folgende  nähere  Bestimmungen: 

a)  Die  fingirten  sui  conferiren  nur  den  wirklichen  suis  und  auch  diesen 
nur  dann,  wenn  sie  ihnen  durch  ihre  Concurrenz  Eintrag  thun. 2 

*  /.  17.  de  sentit.  (8,1.)  I.  2.  §.2.  1.4.  §.  1.  de       »  /.  1.  C.  de  luit.pign.  (8,  31.) 

v.  o.  (45,  1.)  I.  25.  §§.  9. 10.  fam.  herc.  (10,  2.)  6  /.  78.  §.  2.  de  c.  e.  (18, 1.)  /.  13.  §.  8.  de  a.  e. 

»  Z.  B.  I.  2.  §.  1.  /.  85.  §.  4.  de  v.  o.  (45,  1.)  /.  u.  (19,  1.) 

9.  §.  1.  de  solut.  (46,  3.)  i  /.  l.pr.  §§.  1.  6.  7.  Ä.  t.  I.  9.  C.  eod. 

*  1.  1.  C.  «t/n.  explur.  (8,  32.)  /.  11.  §.  4.  de  «  /.  1.  §§.  24.  5.  /.  3.  §§.  2.  3.  h.  t.  —  Bei- 
pign.  ad.  (18,  7.)  spiele  i  Li.  §.  4.  h.  t.  [Ulp] :  Pater  filium,  quem 
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b)  Nach  dem  Edict  und  der  älteren  Meinung  wurde  den  suis  nicht  con- 
ferirt,  welche  nicht  bonorum  possessio  erhalten  hatten.  Später  neigte  man  sich 
dahin,  es  für  genügend  zu  halten,  dass  er  die  bonorum  possessio  hätte  haben 
können. 8 

c)  Object  der  Collation  ist  das  ganze  reine  Vermögen  zur  Zeit  des 
Todes  des  Erblassers. 4 

Ausgenommen  ist  aber  der  etwaige  Bestandtheil  desselben,  welcher  bei 
einem  suus  einpeculium  castrense  ausmachen  würde,5  eben  so  die  dos  der  Frau, 6 
ferner  was  der  Vater  diqnitatis  nomine  dedit  utl  debet, 7  endlich  die  noch  nicht 
realisirte  actio  uindictam  spirans,  wie  iniuriarum  und  dergleichen.8  Abgerechnet 
wird  auch ,  was  nach  dem  Tode  ohne  Schuld  verloren  gegangen  ist , a  so  wie 
umgekehrt  zugerechnet  wird,  was  selbst  vor  dem  Tode  durch  dolus  ausgeschie- 
den worden  ist.10  Die  filia  emaneipata  muss  auch  ihre  dos  mit  conferiren, 
obgleich  diese  sich  jetzt  im  Vermögen  ihres  Mannes  befindet.11 

d)  Der  Betrag  der  Collation  ist  so  gross,  als  wenn  der  Collationspflich- 
tige  mit  den  Collationsberechtigten ,  und  nur  mit  diesen  zu  gleichen  Theilen 
zu  theilen  hätte. 

Erstes  Beispiel:  Erbschaft:  1200,  2.  Sui,  1.  Emancipatus  mit  600:  Erster 
Suus:  400  +  200.,  Zweiter  Suus:  400  +  200.,  Emancipatus:  400  +  200. 

Zweites  Beispiel:  Erbschaft:  1200,  2.  Sui,  1.  Emancipatus  mit  G00., 
1.  Emancipatus  mit  300:  Erster  Suus:  300  -f  200  ■+-  100.,  Zweiter  Suus: 
300  +  200  -f-  100.,  Erster  Emancipatus:  300  +  200.  (!),  Zweiter  Emancipa- 
tus: 300  +  100. 

in  potestate  habebat,  et  extraneum  heredera 
scripsit,  emaneipatum  praeteriit;  bonorum  pos- 
sessionem  contra  tabulas  uterque  filius  acce- 
pit;  potest  non  incommode  dici,  emaneipatum 
ita  demum  conferre  fratri  suo  debere,  si  ali- 
quid ei  ex  caussa  hereditaria  abstulerit;  nam 
»i  minore  ex  parte,  quam  dimidia,  is,  qui  in 
potestate  erat,  heree  scriptus  fuerit,  inique 
uidebitur  collationem  postulare  ab  eo,  propter 
quem  amplius  hereditate  paterna  habiturus 
est.  (Suus  inBtitutus  Vs,  Extraneus  Eman- 
cipatus praeteritus)  /.  l.§§.  13. 18.  deconiung. 
c.  emanc.  [Iulian.] :  Qui  duos  filios  in  potestate 
habebat,  et  ex  uno  eorum  nepotem,  emanci- 
pauit  ßlium,  ex  quo  nepotem  habebat,  deinde 
emancipatus  factus  proereauit  filium,  quem 
auus  in  locum  filii  adoptauit,  et  uel  intestatus, 
uel  testamento  facto  praeterito  emaneipato 
filio  decessit;  quaesitum  est,  quid  de  bonorum 
possessione,  quid  de  collatione  iuris  esset. 
Respondi:  bonorum,  de  quibus  quaeritur,  tres 
partes  fieri  debent,  ex  quibus  una  pertinet  ad 
filium,  qui  in  potestate  remansit;  altera  ad 
nepotem,  qui  in  locum  filii  adoptatus  est;  ter- 
tia  ad  emaneipatum  filium  et  nepotem,  qui  in 


potestate  remanserit,  ita  ut  pater  soli  ei  con- 
ferat,  cum  quo  bonorum  possessionem  acci- 
piat.  (ab  intestato : 

w  hier  conferirt  der  Emanci- 

7\.  patus  nur  seinem  Sohn.) — 

Su.6    OÜ'm.     Keine    Collation  findet 
Statt,  wenn  der  Emanci- 
ÖSu.       patus  direct  oder  indirect 
ex  testamento  succedirt,  L6.de  dot.  collat.  (37, 
7.)  I.  1.  /.  9.  C.  h.  t.  vgl.  /.  11.  C.  end. 
s  /.  l.§.  L     10./*.  t. 

*  /.  6.  /.  15.  C.  h.  1.  Früchte:  /.  5.  §.  1.  de 
dot.  collat.  (37,  7.)  [Ulp.]'.  Filia,  quae  soluto 
matrimonio  dotem  conferre  debuit,  moram 
collationi  fecit;  uiri  boni  arbitratu  cogetur 
usuras  quoque  dotis  conferre,  cum  emancipa- 
tus frater  etiam  fruetus  conferat,  et  filia  partis 
euae  fruetus  pereipiat 

*  /.  l.f  15.  ä.  t 

6  §.  20.  ib. 

7  §.  16.  ib. 

8  /.  2.  §.  4.  h.  t. 

9  §•  2.  ib. 

»  U  l,  §.  23.  h.  t. 

11  Ii.  §.  2.  de  dot.  coli.  (37,  7.) 


1008 


Fünfter  TheiL  Drittes  CapiteL 


Der  Collationspflichtigc  behält  also  immer  von  seinem  eigenen  Vermögen 
einen  Bruch,  dessen  Zähler  1.,  dessen  Nenner  aber  die  Zahl  der  Collations- 
berechtigten  -f-  1  ist.  Wir  könnten  uns  noch  zwei  andere  Berechnungsarten 
denken: 

er)  So  dass  alles  Confcrirte  absolut  in  die  Erbschaft  geworfen  und  mit 
dieser  gcthcilt  würde.  Dann  wäre  in  Beispiel  2.  zu  theilen  1200  -f-  600  -f-  300 
=  2100.  In  vier  gleiche  Theile  würde  für  Jeden  525  ausmachen.  Da  wür- 
den  aber  auch  die  Emancipati  einander  conferiren,  weswegen  diese  Berechnung 
von  den  Kölnern  verworfen  wird. 

(i)  So  dass  die  Nicht-Collationsberechtigten  bei  Ausmittelung  des  Nenners 
mitgezählt,  aber  ihre  Theile  dem  Collationspflichtigen  gelassen  würden.  Also 
in  demselben  Beispiel: 

Erster  Suus:  300  +  150  -f-  75.  Zweiter  Suus:  3<X>  -f-  150  +  75.  Erster 
Emaneipatus:  3<X)  +  300.    Zweiter  Emancipatus:  300  +  150. 

Diese  Berechnung  möchte  uns  die  billigste  scheinen.  Die  Römer  haben 
sie  aber  nach  vielfacher  Erörterung  verworfen,  und  gewiss  nicht  aus  blosser 
Unbeholfenheit,  noch,  wie  Göschen  glaubt,  durch  einen  blossen  Rechnung- 
fehlcr.  Es  scheint  vielmehr  der  Gedanke  gewaltet  zu  haben,  dass  jeder  ein- 
zeln mit  seiner  Collation  bei  den  suis  sich  gleichsam  einkaufen  müsse,  und 
es  sich  nicht  zum  Vortheil  anrechnen  dürfe,  dass  auch  noch  Andere  auf  ähn- 
liche Weise  zu  der  Erbschaft  gelangen  können  (mit  anderen  Worten,  dass  dio 
Suität  des  Emancipatus  nur  für  ihn,  nicht  auch  für  andere  und  zu  deren  Vor- 
theil fingirt  werden  dürfe). 12 

Der  Trost,  dass  die  emancipati  auf  die  bonorum  possessio  verziehten  kön- 
nen, ist  in  so  fern  nicht  so  ganz  leer,  als  hingegen  die  sui  im  umgekehrten 
Falle,  wenn  der  emancipatus  nichts  hat,  ihn  doch  nicht  ausschlicssen  können, 
also  für  den  ihnen  günstigeren  Fall  wohl  auf  eine  etwas  reichliche  Berech- 
nungsweise Anspruch  machen  können. 

Wenn  Mehrere  zusammen  einen  Stammtheil  erhalten,  und  ihr  Stammvater 
zur  Collation  berechtigt  oder  verpflichtet  gewesen  wäre,  so  treten  sie  diesfalls 
genau  an  seine  Stelle.13 

e)  Die  Collation  wird  bewerkstelligt  theils  durch  Caution  mit  Satisdation, 
theils  in  natura.  Letzteres  allein  genügt  bloss,  wenn  gewiss  ist,  dass  da? 
ganze  Vermögen  manifestirt  ist.  Ersteres  reicht  für  sich  allein  hin.  Bis  der 
CollationspHicht  Genüge  geschehen  ist,  cessirt  die  Wirksamkeit  der  bonorum 
possessio  für  den  Pflichtigen,  namentlich  werden  ihm  die  actiones  denegirt. 11 

12  Man  sehe  hierüber  /.  1.  §.  24.  /.  2.  §.  5.  /.  .So  wird  z.  B.  ein  Curator  bestellt ,  welcher  de<- 

:\.  §.  2.  h.  I.  Der  suus  sagt  mit  Hecht  zu  dem  senTheilliquidirt  und  ihm  das  Entgangene  erst 

emancipatus :  Ich  theile  mit  Dir,  was  mein  ist,  nach  geleisteter  Caution  abliefert  /.  1 .  §.  1 0.  h  ? 

theile  Du  mit  mir.  was  Dein  ist.  /  5.§.  1.  ut  legal.  (36,  6.):  oder  die  Liquidation 

1:1  /.  V.  h.  t,  des  betreffenden  Theiles  wird  ganz  aufgehalten 

n     1.  §§.  9.  1 1.  h.  I.  I.  11.  C.  eml.  —  Doch  und  nur  für  das  Dringende  den  suis  gegen 

wird  billige  Rücksicht  genommen  und  ver-  Caution  von  ihrer  Seite  überlassen,  /.  *J.  §.  'J*. 

schiedentlich  milderer  Ausweg  versucht,  wenn  h.  i.  d.  I.  5.  §.  1.    Auch  wird  jenem  Unter- 

die  C'autionsleistung  nur  wegen  Unvermögens,  schiede  die  Bedeutunggegeben,  dass,  wenn  die 

nicht  aus  Widerspenstigkeit  unterblieben  ist.  Cautionspflicht  gegen  einen  suus  erfüllt,  ge- 


Digitized  by  Google 


§.  539.   ß.  Collatio  dotifi. 


1009 


§.  539. 
ß.  Collatio  dotis. 

Dig.  de  coltationc  doti*  (VI,  7.) 

Die  dos  einer  filiafamilias  ist  im  Vermögen  ihres  Mannes,  nicht  ihres 
Vaters,  und  gehört  also  bei  dem  Tode  des  letzteren  nicht  zu  dessen  Erbschaft. 
Dennoch  ist  sie  reell  ihr  Vermögen,  welches  sie  während  der  Ehe  de  facto 
geniesst,  und  nach  deren  Auflösung  sich  mit  der  actio  rei  uxoriae  zueignen 
kann.  Das  ist  ihr  aber  gewöhnlich  aus  dem  väterlichen  Vermögen  oder  doch 
sonst  dura nte  potestate  geworden,  während  welcher  die  sui  gar  nichts  für  sich 
erwerben  konnten,  die  emaneipati  aber  wenigstens  nicht  ähnliche  Capitalstücke 
aus  dem  Vermögen  des  Vaters  zu  erhalten  pflegten. 

Deswegen  schreibt  das  Edict  vor,  dass  die  suae  ihre  dos  zu  conferiren 
haben. 1 

Dabei  gelten  folgende  nähere  Bestimmungen: 

a)  Auch  diese  Collation  findet  bloss  bei  der  successio  contra  tabulas  und 
ab  intestato  Statt. 8 

Nach  dem  Edicte  sogar  nur,  wenn  die  sua  bonorum  possessio  agnoscirt 
hat  Nach  einem  Rescript  von  Pius  aber  auch  ohne  das,  wenn  sie  bloss  iure 
ciuili  succedirt. 

b)  Sui  und  emaneipati  haben  ein  Recht  auf  diese  Collation,  aber  letztere 
nur  hinsichtlich  der  dos  profectitia,  jene  auch  hinsichtlich  der  aduentitia.  3 

Ueberhaupt  nur  diejenigen,  welchen  die  sua  durch  ihre  Concurrenz  ihr 
Erbtheil  verkleinert. 4 

Beispiel  1.     «        Beispiel  2.    ^     Beispiel  3.    j»     Beispiel  4.  jx 

B     do.  dO.  A    do.  da  da 

In  1.  conferirt  die  dotata  nur  dem  B,  in  2.  dem  A,  in  3.  dem  A,  und  in 
4.  beide  dotatae,  theils  einander,  theüs  dem  A. 


gen  einen  anderen  nicht  erfüllt  wird,  dem 
inops  nur  für  den  letzteren,  dem  contumax 
dagegen  für  beide  Theile  die  actiones  versagt 
werden,  /.  1.  §.  13.  h.  t.  Doch  wird  auch  dem 
contumax  sein  Erbtheil  wieder  freigegeben, 
wenn  er  zu  seiner  Pflicht  zurückkehrt,  d.  1. 1. 
§.  10.  /.  8.  A.  <.;  wie  auch  umgekehrt,  dem 
suu8,i  welcher  die  bonorum  possessio  ver- 
säumt oder  ausgeschlagen  hat,  mit  deren  Re- 
stitution auch  der  Anspruch  auf  Collation  re- 
stituirt  wird,  /.  l.§.  2.  A.  t. 

I  L  l. }.  2.  h.  t.  I.  3.  /.  8.  C.  A.  f.  —  Emanci- 
patis  die  dos  profecticia:  /.  4.  C.  h.  t. 

3  /.  4.  C.  1. 8.  Dig.  h.  t.  -  Auch  die  dos,  deren 
Rückgabe  zu  Gunsten  der  Frau  stipulirt  ist, 
nicht  aber  die,  welche  an  einen  Dritten  fallen 

t.  Kkllkk.  Pandekten. 


soll,  muss  conferirt  werden,  /.  1.  §.  1.  h.  t. 
Zwischen  dos  data  und  promissa  ist  kein  Un- 
terschied, nur  dass,  wenn  sie  sub  condicione 
promisaa  ist,  die  Frau  bloss  auf  den  Fall  der 
Erfüllung  der  Bedingung  zu  caviren  braucht 
1. 1.  §§.  1.  7.  A.  t.  —  Der  Vater  hat  die  dos  sei- 
ner Tochter  nicht  zu  conferiren,  weil  sie  von 
seinem  Vermögen  ausgeschieden  ist,  1. 1.  §.  9. 
/.  9.  A.  t.  I.  4.  de  collat.  (»7,  6.)  —  Die  adoptiua 
oder  deren  Adoptivvater  muss  bona  und  dos 
conferiren,  /.  2.  A.  /.  —  Die  instituta  conferirt 
nicht,  ausgenommen  wenn  sie  durch  die  bono- 
rum possessio  contra  tabulas  mehr  bekommen 
hat,  /.  3.  A.  t.  I.  6.  /.  7.  /.  S.pr.  eod. 

»  /.3.  /.4.  /.  12.  C.  A.  t. 

*  l.  1.  §.  2—4.  /.  3.  A.  *. 
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c)  Der  Betrag  der  Collation  unterliegt  der  gleichen  Berechnung,  wie  hei 
der  collatio  bonorum, 5 

d)  und  eben  so  verhält  es  sich  mit  der  Bewerkstelligung  dieser  Collation. 
Auch  die  Folge  der  Nichterfüllung  der  Collationspflicht  ist  dieselbe,  und  auch 
Caution  wird  hier  erwähnt. 6 

Der  Zwang  wird  durch  iudicium  familiae  herciscundae  realisirt.  7 

§.  540. 

y.  Neuere  Collation  des  Vorempfanges. 

Nov.  18.  c.  6.  Aon.  92.  Soh.  97.  c  6. 

Dabelow  Inwiefern  Mast  sich  fUr  verheimlichte  Zuwendungen  olnc  Bofreiung  von  der  Collation  behaup- 
ten? im  Civ.  Arch.  II,  6.  T hl baut  Uber  die  Befreiung  der  Aicendentcn  und  Brüder  von  der  Collatioiu- 
pflicht,  da«.  V,  13,  3.    üuy  et  über  den  Anfang  dea  Verzuge»  bei  der  Collutlon,  da».  XXI,  5. 

Die  Grundlage  des  älteren  Rechtes  war  die  negative  vermögensrechtliche 
Stellung  der  Kinder  in  väterlicher  Gewalt.  In  demselben  Masse  also,  wie  die 
Vermögensfähigkeit  jener  durch  das  neuere  Peculienrecht  zunahm,  musste 
auch  die  Collationspflicht  der  fingirten  sui  abnehmen.  So  wird  schon  in  l.  17. 
C.  h.  t.1  als  Gegenstand  der  Collation  nur  das  bezeichnet,  was  der  Emancipirte 
bei  oder  seit  der  Emancipation  von  dem  parens  emaneipator  erhalten  habe, 
was  genau  der  (freilich  erst  später  vollständig  eingeführten)  Verniögensfähig- 
keit  der  Kinder  in  potestate  für  alle  Adventitien  und  der  Beschränkung  der 
Verruögensunfähigkeit  auf  das  peculium  profectitium  entspricht.  So  nimmt 
denn  auch  1.  ß.  C.  h.  t.  2  alle  Adventitien  (das  heisst,  was  bei  einem  filius- 
familias  zu  diesen  gehören  würde)  von  der  Collation  aus,  wie  früher  schon 
das  dem  peculium  castrense  Analoge  ausgenommen  gewesen  war. 


5  1  Suus,  1  Emancipatus,  1  Sua  mit  dos  ad- 
uentitia.  Davon  dem  Suus  Vs. 

«  /.  l.§.  7.  A.  f.  /.  12.  /.  14.  C.  h.  t. 

1  Li.  pr.  h.  t.  I.  20.  pr.  fa.  herc.  (10,  2.)  /.  16. 
C.  h.  t.  —  über  Form  und  Gehalt  der  Caution 
siehe  /.  20.  pr.  fam.  herc.  (10,2.)  [f"/>.]:  Si  filia 
nupta,  quae  dotem  conferre  debuit,  per  erro- 
rem  coheredum  ita  cauit,  ut,  quod  a  marito 
recuperasset ,  pro  partibus  hereditariis  roI- 
ueret,  nihilominus  arbitrum  familiae  erciscun- 
dae  sie  arbitraturum  Fapinianus  scribit,  ut, 
etiamsi  constante  matrimonio  ipsa  diem  suum 
obierit,  conferatur  dos ;  nam  imperitia,  inquit, 
coheredum  iurisdictionis  form  um  mutare  non 
potuit.  vgl./.  1.  §.6.  h.  t. 

1  [Leo  a.  467]:  Ut  liberis  tarn  masculini 
quam  feminini  sexus,  iuris  sui  uel  in  potestate 
constitutis,  quocunque  iure  intestatae  succes- 
sionis,  id  est  aut  testamento  penitus  non  con- 
dito,  aut,  si  factum  fuerit,  contra  tabulas  bo- 
norum possessione  petita uelinofficiosiquerela 
mota  rescisso,  aequa  lance  parique  modo  pro- 
spici  possit,  hoc  etiam  aequitatis  studio  prae- 


senti  legi  credidimus  inserendum,  ut  in  diuiden- 
dis  rebus  ab  intestato  defunetorum  parentum 
tarn  doB  quam  ante  nuptias  donatio  conferatur, 
quam  pater  uel  mater,  auus  uel  auia,  proauus 
uel  proauia,  patemus  uel  maternus  dederit  uel 
promiserit  pro  filio  uel  filia,  nepote  uel  nepte. 
aut  pronepote  siue  pronepte,  nulla  discretione 
intercedente,  utrum  in  ipsas  sponsas  pro  libe- 
ris suis  memorati  parentes  donationem  contu- 
lerint,  an  in  ipsos  sponßos  earum,  ut  per  eos 
cadem  in  sponsas  donatio  celebretur,  ut  in 
diuidendis  rebus  ab  intestato  parentis,  cuius 
de  hereditate  agitur,  eadem  dos  uel  ante  nu- 
ptias donatio  ex  substantia  eius  profecta  con- 
feratur; emaneipatis  uidelicet  liberis  utriusque 
sexus  pro  tenore  praecedentium  legumquae  in 
ipsa  emaneipatione  a  parentibus  suis  (ut  adso- 
let  fieri)  consequuntur,  uel  post  emaneipatio- 
nem  ab  iisdem  acquisierint,  collaturis. 

2  [lustin.  a.  532] :  Ut  nemini  de  cetero  super 
collatione  dubietas  oriatur,  necessarium  duxi- 
mus  constitutioni,  quam  iam  fauore  liberorum 
feeimus,  hoc  addere,  ut  res,  quas  parentibus 
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Als  nun  durch  die  Novellen  noch  der  Unterschied  zwischen  suis  und 
emaneipatis  in  der  Erbfolge  ganz  aufgehoben  wurde  (und  die  emaneipati  auch 
der  bonorum  possessio  nicht  mehr  bedurften),  so  musste  die  ganze  bisherige 
Universal-Collation  wegfallen. 

Die  Collation  der  dos  dehnte  Leo  in  d.  I.  17.  h.  t.  auf  alle  weiblichen 
Kinder  (auch  die  emaneipatae)  aus,  und  zwar  so,  dass  sie  bei  Beerbung  je 
desjenigen  Ascendenten,  von  welchem  sie  herrührte,  gegenüber  den  gleichzeitig 
succedirenden  Descendenten  desselben  Statt  finden  sollte.  In  gleichem  Sinne 
sollten  alle  männlichen  Kinder  die  von  diesem  Erblasser  empfangene  donatio 
propter  nuptias  conferiren. 

Durch  /.  19. s  und  /.  20.  C.  h.  LA  wurden  auch  noch  andere  Gegenstände 
bezeichnet,  welche  Descendenten  einander  conferiren  sollten,  wenn  dieselben 
von  dem  Erblasser  herrührten. 


acquirendas  esse  prohibuimus,  nec  collationi 
post  obitum  eorum  inter  liberos  subiaceant. 
Ut  enim  castrense  peculium  in  commune  con- 
ferre  in  hereditate  diuidenda  et  ex  prisci  iuris 
auetoritate  minime  cogebantur,  ita  et  alias  res, 
quae  minime  parentibus  acquiruntur,  proprias 
liberis  manere  censemus. 

3  [id.  a.  528]:  Illam  merito  dubitationem 
amputare  duximus,quae  super  collatione  dotis 
uel  ante  nuptias  donationis  inter  certas  per- 
sonas  satis  iam  uentilata  est.  Nam  si  intesta- 
tus qui»  defunetus  esset,  filio  uel  filiis  uel  filia 
uel  filiabus  relictis,  et  ex  mortua  filia  uel  filio 
cuiuscunque  sexus  aut  numeri  nepotibus,  uel 
si  qua  intestata  defuneta  esset,  filio  quidem 
uel  filiis  similitcr  relictis,  ex  mortuo  uero  filio 
uel  filia  itidem  nepotibus  cuiuscunque  sexus, 
de  modo  quidem  successionis  minime  dubita- 
batur,  sed  palam  erat,  quod  huiusmodi  nepo- 
tes  duas  partes  paternae  uel  maternae  portio- 
nis  tantummodo  haberent,  tertiam  partem 
patruis  suis  uel  auuneulis  uel  amitis  uel  mater- 
teriB  pro  iam  posita  constitutione  concedentes. 
De  collatione  uero  dotis  uel  ante  nuptias  do- 
nationis, quam  defuneta  persona  pro  filio  uel 
filia  superstitibus  et  pro  mortuo  uel  mortua 
filio  uel  filia  dedisset,  multa  dubitatio  orta  est, 
superstitibus  quidem  filiis  defunetae  personae, 
non  debere  se  dotem  et  ante  nuptias  donatio- 
nem,  pro  se  datam  a  suo  patre  uel  matre,  con- 
ferre  filiis  mortui  firatris  sui  uel  mortuae  aororis 
suae,  cuntendentibus  eo,  quod  nulla  consti- 
tutio  super  huiusmodi  collatione  posita  est, 
nepotibus  uero  mortuae  personae  non  tantum 
huic  resistentibus ,  sed  etiara  illud  asserenti- 
bus,  quod  onus  collationis,  constitutione  Ar- 
cadii  et  Honorii  diuae  memoriae  sibi  imposi- 
tum,  in  personis  tantummodo  suorum  auuneu- 


lorum,  non  etiam  patruorum  uel  amitanim  uel 
materterarum  locum  habere  potest.  Talem 
igitur  subtilem  dubitationem  amputantes  prae- 
eipimus,  tarn  filios  uel  filias  defunetae  perso- 
nae dotem  uel  ante  nuptias  donationem  a  pa- 
rentibus  suis  sibi  datam  conferre  nepotibus 
uel  neptibus  mortuae  personae,  quam  eosdem 
nepotes  uel  neptes  patruis  suis  aut  auuneulis, 
amitis  etiam  et  materteris  dotem  et  ante  nu- 
ptias donationem  patris  sui  uel  matris,  quam 
pro  eo  uel  ea  mortua  persona  dedit,  similiter 
conferre,  ut,  commixtis  huiusmodi  collationi- 
nibus  cum  bonis  mortuae  personae,  duas  qui- 
dem partes  nepotes  uel  neptes  habeant  illius 
portionis,  quae  patri  uel  matri  eorum,  si  su- 
peresset, deferebatur,  tertiam  uero  eiusdem 
portionis  partem  uua  cum  sibi  competentibus 
portionibus  filii  uel  filiae  defunetae  personae, 
cuius  de  hereditate  agitur,  capiant 

*  [id.  a.o2D\:  Illud  sine  ratione  a  quibusdam 
in  dubietatem  deduetum  plana  sanetione  reue- 
lamus,  ut  omnia,  quae  in  quartam  portionem 
ab  intestato  successionis  computantur  his,  qui 
ad  actionem  de  inofficioso  testamento  uocan- 
tur,  etiam  si  intestatus  is  decesserit,  ad  cuius 
hereditatem  ueniunt,  omnimodo  coheredibus 
suis  conferant.  Quod  tarn  in  aliis,  quam  in  his, 
quae  occasione  militiae  uni  hcredum  ex  de- 
funeti  pecuniis  acquisitae  lucratur  is,  qui  mili- 
tiam  meruit,  locum  habebit,  utlucrum,  quod 
tempore  mortis  defuneti  ad  eum  peruenire 
poterat,  non  solum  testamento  condito  quar- 
tae  parti  ab  intestato  successionis  computetur, 
sed  etiam  ab  intestato  conferatur.  Haec  au- 
tem  regula,  ut  omnia,  quae  portioni  quartae 
computantur,  etiam  ab  intestato  conferantur, 
minime  e  contrario  tenebit,  ut  possit  quis  di- 
cere,  etiam  illa,  quae  conferuntur,  omnimodo 
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Zuletzt  dehnte  Justinian,  erst  mit  Beschränkung,  dann  allgemein,  die 
Collationspflicht  auch  auf  die  testamentarische  Erbfolge  aus.  5 

Nach  allem  diesem  stellt  sich  nun  die  Regel  der  Collation  so: 

Descendenten,  welche  einen  gemeinsamen  Ascendenten  beerben,  sind 
gegen  einander  zur  Collation  gewisser  Gegenstände  verpflichtet,  welche  sie  von 
dem  Erblasser  bei  dessen  Lebzeiten  empfangen  haben,  und  von  welchen  in 
dubio  angenommen  wird,  dass  der  Erblasser  den  Empfänger  nur  durch  Anti- 
eipation,  nicht  definitiv  um  deren  Betrag  habe  begünstigen  wollen. 

Diese  Gegenstände  aber  sind: 

a)  die  dos  und  die  donatio  propter  nuptias;6 

b)  der  Vortheil  aus  einer  aus  dem  Gelde  des  Erblassers  erworbenen 
militia; 7 

c)  Schenkungen,  wenn  bei  deren  Verleihung  die  künftige  Collation  be- 
dungen worden,  oder  wenn  auch  ohne  dies  mit  dem  Beschenkten  ein  solcher 
Nicht-Beschenkter  coneurrirt,  der  dos  oder  donatio  propter  nuptias  zu  con- 
feriren  hat. B 

So  war  also  die  Collation  aus  etwas  Formellem  und  Allgemeinem  (auf 
Fähigkeit  und  Unfähigkeit  zum  Vermögenserwerb  gestützt  und  auf  das  ge- 
sammte  erworbene  Vermögen  abzielend)  etwas  Materielles  und  Relatives  ge- 
worden (auf  gemachten  bestimmten  Erwerb  aus  dem  Vermögen  des  Erblassers 
gestützt,  und  auf  die  Ausgleichung  dieses  materiellen  Vortheiles  gegenüber 
den  Miterben  abzielend). 

Nähere  Bestimmungen  für  dieses  neue  System  der  Collation  sind  folgende: 

1.  Collationspflichtig  sind  alle  Descendenten  bei  Beerbung  ihres  gemein- 
samen Ascendenten,  wenn  sie  entweder  ab  intestato  erben  oder  doch,  falls  das 
Testament  sie  nicht  riefe,  auch  ab  intestato  erben  würden.  Dieselben  Personen 
sind  auch  zur  Collation  berechtigt.  Sie  conferiren  also  bloss  einander,  nicht 
auch  dritten  Testamentserben,  und  zwar  findet  diejenige  Berechnungsweise 
Statt,  welche  oben  als  die  dritte  aufgezählt  und  für  die  alte  Collation  verworfen 


in  quartana  partera  his  computari,  qui  ad  inof- 
ficiosi  querelam  uocantur.  Ea  enira  tantum- 
raodo  ex  his,  quae  conferuntur,  memoratae 
portioni  computabuntur,  pro  quibus  speciali- 
ter  legibus,  uthoefieret,  expressum  est.  §.  1. 
Ad  haec,  cum  ante  nuptias  donatio  uel  dos, 
a  patre  data  uel  matre  uel  aliis  parentihus  pro 
filio  uel  filia,  nepote  uel  nepte  ceterisque  de- 
scendentibus,  conferatur,  si  unus  quidem  uel 
una  liberorum  ante  nuptias  tantummodo  dona- 
tionem uel  dotem,  non  etiam  simplicem  dona- 
tionem  aeeepit  uel  aeeeperit,  alter  uero  uel 
altera  neque  dotem  neque  donationem  ante 
nuptias  a  parente  suo  suseepit  uel  suseeperit, 
sed  simplicem  tantummodo  donationem,  ne 
ex  eo  iniustum  aliquid  oriatur,  ea  quidem  per- 
sona, quae  ante  nuptias  donationem  uel  do- 
tem suseepit,  conferre  earo  cogenda,  illa  uero, 


quae  simplicem  tantummodo  donationem  rae- 
ruit,  ad  collationem  eius  minime  coaretanda: 
si  quid  huiusmodi  accidit  uel  acciderit,  iube- 
mus,  ad  similitudinem  eius,  qui  ante  nuptias 
donationem  uel  dotem  conferre  cogitur,  etiam 
Ulam  personam,  quae,  nulla  dote  uel  ante 
nuptias  donatione  data,  solam  simplicem  do- 
nationem a  parentibus  suis  aeeepit,  conferre 
eam,  nec  recusare  collationem  eo,  quod  sim- 
plex  donatio  non  aliter  confertur,  nisi  huius- 
modi legem  donator  tempore  donationis  suae 
indulgentiae  imposuerit. 

5  l.  ß.  C.  eomm.  utr.  q.  iud.  (3,  38.  a.  530.) 
Nou.  18.  c.  6.  (a.  536.) 

6  l.  n.C.h.i. 
»  /.  20.  C.  eod. 

8  §.  1.  ib. 
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worden  ist.  Und  wenn  bei  dieser  die  Kegel  galt,  dass  man  denjenigen  nicht 
conferire,  deren  Erbquote  durch  die  Erbconcurrenz  des  Collationspfhchtigen 
nicht  kleiner  geworden  ist,  so  findet  diese  keine  Anwendung  mehr,  weil  es 
nicht  mehr  auf  die  Erbschaftsquote,  sondern  auf  den  materiellen  Inhalt  und 
die  Grösse  des  Erbtheiles  ankommt,  dieser  aber  immer  dadurch  kleiner  ge- 
worden ist,  dass  das  fragliche  Vermögensstück  aus  dem  Vermögen  heraus  und 
an  den  Collationspflichtigen  kam. 9 

2.  Der  Testator  kann  die  Collation  erlassen,  wozu  es  keiner  formellen, 
aber  wohl  nach  Nou.  18.  c.  6.  einer  ausdrücklichen  Erklärung  bedarf. 

3.  Der  Conferirende  hat  die  Wahl,  das  Object  der  Collation  in  Natura 
oder  bloss  den  Werth  desselben  einzuwerfen,  und  zwar  nach  dem  Zeitpunkt 
des  Todes.  Für  verschuldete  Verschlechterung  hat  er  einzustehen,  dagegen 
nothwendige  und  nützliche  Verwendungen  in  Abzug  zu  bringen.10 

4  Jeder  Collationsberechtigte  hat  nach  seiner  Erbschaftsquote  Anspruch 
auf  das  Object  der  Collation.11 

5.  Bei  Ungewissheit  über  das  Object  der  Collation  kann  der  Berechtigte 
Sicherheit  verlangen. 

6.  Erfüllt  der  Collationspflichtige  seine  Pflicht  nicht,  so  wird  ihm  sein 
Erbtheil  vorenthalten,  und  zwar  ganz,  wenn  er  keinem  Miterben  Genüge  leistet, 
oder  aber  aus  Contumaz  einem  einzelnen  nicht.  Ist  Letzteres  nur  wegen  Un- 
vermögens der  Fall,  so  wird  ihm  bloss  ein  verhältnissmässiger  Theil  vorent- 
halten. 

Im  Falle  von  Contumaz  wird  der  vorenthaltene  Erbtheil  sofort  den  Mit- 
erben eingeräumt,  im  Falle  von  Unvermögen  wird  Frist  gewährt,  und  demnächst 
der  Erbtheil  den  Miterben  nur  gegen  Caution  von  ihrer  Seite  eingeräumt. 
Wird  diese  nicht  .geleistet,  so  tritt  Sequestration  desselben  ein.  Auch  kann 
zur  Verwaltung  von  Anfang  an  ein  curator  bestellt  werden. 

§.  541. 

3.  Auseinandersetzung.    Actio  familiae  herciscundae. 

Dig.  familiae  ercisemdae  (10,  2);  Cod.  (3,  36);  commnnia  ulrivtqne  iudicü,  lam  familiae  er$cicundae,  quam 
eoWUli  rf.tudwJo  (3,  38.) 

loh.  Voet  de  Camilla  erclsounda  Uber  s [anularis.  Ultraieetl  1672.  A.  O.  Wolff  de  ptgnore  a  oreditorii 
boredlbuf  In  familiae  herciscundae  Judicium  dedneto.  Kiliae  1843.  Gebauer  de  Hercto  cito  ob  inaequa- 
litatem  In  melius  reformando,  in  Exereitt.  acad.  No.  14.  Zimmermann  im  Clv.  Aren.  XXXIV,  9. 
Arndt!  8  527.  Böcking  Ordr.  in,  B,  9-  110-12.  Brin*  18-  108.  166-68.  Glück  XI,  9.  71^—35. 
Göschen  g.  963-66.  MOhlenbruch  9.  722—  26.  Paohta  6.511.  Sintenis  9.  188.  Vangerow 
9.  514. 

Die  Gemeinschaft,  welche  durch  das  Miterbenverhältniss  in  gösserer  oder 
geringerer  Ausdehnung  begründet  zu  werden  pflegt,  ist  dem  ordentlichen  öko- 

9  Beispiel:  10  /.  1.  §.  5.  de  dot.  coli.  (37,  7.)  verglichen 

mit  1.  un.  §.  5.  C.  de  r.  u.  a.  (5, 13.) 
Die  C  muss  dem       11  Extraneus:  Vi.  A.  hat  1200 

A.  sowohl  als  der  FS.      2U  conferiren:  dann  bekommt 

B.  conferiren.  O     O  B-  davon  300  und  A.  behält 

A.  B  die  übrigen  900,  da  der  Extra- 
V4     V*  neus  nichts  davon  erhält. 
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nomischen  Gang  der  Dinge  nach  ein  blosses  Uebergangsverhältniss,  und  schliesst, 
wie  jede  sogenannte  communio  incidens,  schon  von  Anfang  an  das  gegensei- 
tige Recht  auf  Auseinandersetzung  in  sich.  Diese  aber  begreift  Theilung  und 
Abrechnung,  und  letztere  bezieht  sich  wesentlich  auf  das,  was  Jeder  von  den 
gemeinsamen  Sachen  eingenommen  oder  auf  sie  verwendet  hat,  und  auf  die 
Verantwortlichkeit  eines  Jeden  gegen  seine  Genossen  für  sein  Benehmen  wäh- 
rend der  Gemeinschaft  und  in  Beziehung  auf  dieselbe. 

Das  Organ  dieses  Rechtes  auf  Auseinandersetzung  ist  die  actio  familiae 
herciscundae,  worin  sich  für  diesen  ältesten  und  wichtigsten  Fall  der  Erb&oo- 
derung  das  ganze  Recht  der  communio  incidens  zuerst,  und  wesentlich  normal 
für  die  übrigen  Fälle  entwickelt  hat.  Sie  ist  schon  in  den  Zwölf  Tafeln  an- 
erkannt. 1 

A.  Die  Voraussetzungen  der  Klage  sind: 

1.  In  der  Person  des  Klägers. 

Erbrecht,  und  zwar  muss  dasselbe  wenigstens  zu  dem  Theil,  welchen  der 
Kläger  anspricht,  auch  von  dem  Beklagten  anerkannt  sein,  es  wäre  denn,  dass 
der  Kläger  sich  im  Besitz  dieses  Theiles  der  Erbschaft  befände,  in  welchem 
Falle  sein  Erbrecht  als  Klagegrund  mit  in  iudicium  deducirt  wird,  während 
sonst  die  Klage  selbst  und  sogar  die  Aufrechtstell ung  des  streitigen  Erbrechtes 
durch  eine  exceptio  praeiudicii  ausgeschlossen  wird,  indem  der  Kläger,  wenn 
er  nicht  besitzt,  erst  mit  der  hereditatis  petitio  sein  Erbrecht  verfolgen  und 
aufrecht  stellen  muss  (wobei  wohl  auch  mit  in  Betrachtung  kam,  dass  beide 
Klagen  einen  verschiedenen  Processgang  hatten,  indem  diese  vor  die  Cen- 
tumvirn  mit  sacramenti  actio,  jene  vor  einen  arbiter,  ehemals  nach  vorheriger 
iudicis  s.  arbitri  postulatio,  gehörte). 2 

Die  Klage  blieb  nicht  auf  civiles  Erbrecht  beschränkt,  sondern  wurde 
auch  dem  bonorum  possessor,  dem  Universal-Fidcicommissar,  ja  selbst  dem 
zur  quarta  Diui  Pii  Berechtigten  verstattet. 3 

2.  In  der  Person  des  Beklagten. 

Derselbe  muss  ebenfalls  Miterbe  sein,  und  die  Anstellung  der  Klage 
involvirt  Anerkennung  des  Miterbrechtes  des  Beklagten. 4 

Betreffend  die  Art  des  Erbrechtes,  gilt  auch  bei  ihm  dieselbe  Ausdehnung.5 
Besitz  wird  in  der  Person  des  Beklafften  in  keiner  Weise  erfordert.6 
Die  Klage  kann  auch  auf  Auseinandersetzung  wegen  mehrerer  Erbschaf- 
ten auf  ein  Mal  gerichtet  werden. 7 

Theilnahme  aller  Erben  ist  nicht  absolut  erforderlich. 8 

B.  Das  Ziel  der  Klage  geht: 

a)  Auf  Theilung,  das  heisst  Aufhebung  der  Gemeinschaft.  Das  kann 
dadurch  geschehen,  dass  die  ideellen  Theile  an  der  einzelnen  Sache  in  reelle 
verwandelt,  oder  dieselbe  einem  Theilhaber  ganz  zuerkannt  wird,  und  zwar 
dieses  mit  oder  ohne  Beschränkung  durch  Personal-  oder  Realservituten,  Pfand- 

»  /.  l.pr.  h.  t.  cf.  Cic.  de  orat.  1,  56.  &  dd.  IL 

*  /.  l.§.  LA*.  '  ■  l.  l.§.  1.  I.  25.  §.  2.  h.  t. 
8  /.  24.  §.  1.  I.  40.  /.  2.  §.  1.  h.  t.  t  l.  25.  §§.  3.  4.  h.  t. 

*  /.  37.  A.  t.  8  /.  2.  §.  4.  h.  t. 
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recht  und  dergleichen.  In  diesem  Sinne  soll  sich  die  Theilung  auf  alle  Sachen 
erstrecken. 9  Dabei  hat  sich  der  Richter  vor  Allem  an  etwaige  Anordnungen 
des  Testators  (wozu  besonders  auch  die  Prälegate  gehören),  an  den  überein 
stimmenden  Willen  der  Erben,  im  Uebrigen  an  die  billige  Convenienz  dersel- 
ben und  verständige  ökonomische  Ansichten  zu  halten ,  —  im  Ganzen  mit  sehr 
freiem  Ermessen  und  mit  umsichtiger  Benutzung  der  in  den  Gesetzen  ent- 
haltenen, meistens  ziemlich  unmassgeblichen  Anleitungen. 10  Dabei  hat  er  die 
Befugniss,  den  Punkt  der  Zutheilung  auch  durch  Versteigerung  einzelner 
Sachen,  insbesondere  unter  den  Miterben  selbst,  entscheiden  zu  lassen. 11 
Das  war  nun  der  eigentliche  Punkt  der  Adjudicationen. 

b)  Auf  Ausgleichung  der  einzelnen  Theilc  im  Geldwerth.  Man  konnte 
die  Realtheilung,  selbst  wo  sie  Statt  fand,  doch  nicht  immer  auf  die  genaue 
Proportion  der  Erbtheile  herstellen,  auch  war  diese  nicht  immer  damit  zu 
erreichen,  dass  man  dem  einen  Erben  diese,  dem  anderen  jene  Sachen  ganz 
zutheilte;  so  musste  gar  häufig  noch  das  Mittel  ergriffen  werden,  dem  einen 
Erben  für  zu  viel  Erhaltenes  eine  Geldleistung  an  den  anderen  zur  Ausglei- 
chung aufzulegen. 12 

Das  war  nun  der  eigentliche  Punkt  der  Condemnationen. 

c)  Auf  Berichtigung  der  während  der  Gemeinschaft  erlaufenen  Verwal- 
tungsrechnung. —  Dahin  gehört: 

a)  Abrechnung  jedes  einzelnen  Erben  über  das,  was  er  aus  der  Erbschaft 
und  seinem  Antheil  an  der  Verwaltung  derselben  bezogen,  und  was  er  dagegen 
als  Miterbe  für  die  gesommte  Erbmasse  ausgelegt  hat.  Was  er  nicht  als  Mit- 
erbe oder  nur  für  die  anderen  Miterben  (nicht  mit  für  seinen  Theil)  ausgelegt 
hat,  dafür  dient  die  actio  negotiorum  gestorum,  nicht  die  actio  familiae  her- 
ciscundae. 13 

ß)  Verantwortlichkeit  jedes  Miterben  für  Schädigung  des  gemeinsamen 
Interesse.  In  dieser  Beziehung  hat  jeder  für  dolus  imd  culpa,  jedoch  mit  der 
Ermässigung  auf  diligentia  quam  suis,  einzustehen.14 

Das  Resultat  dieser  gesammten  Berichtigung  (litt,  c.)  kann  sowohl  auf  die 
ordentlichen  Adjudicationen  und  Condemnationen  (litt,  a,  und  b.)  einen  vermeh- 
renden oder  vermindernden  oder  sonst  modificirenden  Einfluss  ausüben,  als 
auch  nötigenfalls  selbstständige  Condemnationen  veranlassen. 

C.  Gegenstand  und  übrige  Natur  des  iudicium. 

a.  Das  eigentliche  Theilungsverfahren  mit  seinen  Adjudicationen  und 
Condemnationen  bezieht  sich  nur  auf  die  Gegenstände  einer  wirklichen  Ge- 
meinschaft,  namentlich  also  des  Eigenthumes  und  theibarer  iura  in  re.  Solche 
wirkliche  Gemeinschaft  gehört  zu  den  Voraussetzungen  des  ganzen  iudicü, 

9  /.  22.  §.  1—3.  I.  25.  §.  20.  h.  t.  I.  6.  §.  1.  de  11  d.  I.  22.  §.  1.  extr.  I.  19.  §.  3.  comm.  diu. 

usufr.  (7,  1.)  /.  20.  §.  4.  Ä.  f.  (10,  3.)  /.  1.  C.  eod.  (3, 87.)  /.  29.  h.  t. 

»  L  tU  C.  h.  t.  §§.  4.  5.  /.  de  off.  iud.  (4,  17.)  «  §.  20.  /.  de  actiotu  (4,  6.)  /.  52.  §.  2.  Ä.  /. 

Dabei  war  unter  anderen  auch Loos  undKühr-  13  /.  19.  — /.  18.  §§.  6.  7.  /.  25.  §.  15.  h.  t.  L 

recht  gewiss  nicht  ausgeschlossen;  siehe  dar-  18.  §.  1.  C.  eod.  I.  3.  C.  de  neg.  gest.  (2, 19.) 

über  Glück  a.  a.  O.  S.  74.  ff.  "  /.  16.  §.  4.  /.  25.  §§.  16. 18.  A.  t. 
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von  welchem  daher  mit  Recht  gesagt  wird,  dass  es  eine  dingliche  Grundlage 
habe,  und  gemischter,  thcils  dinglicher,  theils  persönlicher  Natur  sei.15 

Wenn  die  Erbschaft  also  gar  nichts  enthält,  was  einer  Gemeinschaft  fähig 
ist,  sondern  nur  andere  Arten  von  Vermögensstücken,  so  findet  unser  iudicium 
gar  nicht  Statt.16 

b)  Dennoch  bleiben  bei  dem  ein  Mal  constituirten  familiae  herciscundae 
iudicium  auch  diese  anderen  Arten  von  Vermögensstücken  nicht  unbeachtet. 
Das  ist  namentlich  der  Fall  bei  den  Forderungen  und  Schulden  der  Erbschaft. 
Diese  sind  zwar  ipso  iure  getheilt,  aber  es  kann  für  die  Auseinandersetzung 
und  für  das  Interesse  nach  aussen  sehr  wichtig  sein,  dass  eine  solche  wenig- 
stens effectiv  einem  Miterben  ganz  zufalle.  Direct  ist  es  schon  wegen  der 
Unmöglichkeit  von  Singularsuccession  in  Obligationen  nicht  möglich. 

So  liegt  hier  dem  Richter  zunächst  eine  vermittelnde  Thätigkeit  ob.  Was 
durch  Adjudication  nicht  bewirkt  werden  kann  (denn  diese  ist  hier  natürlich 
unmöglich),  das  sollen  die  Parteien17  auf  dem  Wege  des  Vertrages  ordnen, 
und  der  iudex  soll  sie  dabei  unterstützen,  leiten  und  nötigenfalls  mit  seinem 
Ermessen  aushelfen.  So  wird  die  Sache  hier  mit  cautiones  abgemacht,  welche 
unter  die  Kategorie  der  iudiciales  gehören,  und  sich  auf  ein  adtribuere  von 
Seite  des  iudex  stützen,  vielleicht  auch  durch  ein  solches  ersetzt  werden  kön- 
nen. Der  Erfolg  davon  ist,  dass  derjenige,  welchem  die  einzelne  Forderung 
oder  Schuld  zugeschieden  wird,  dafür  als  procurator  in  rem  suam  behandelt 
wird,  also  die  Rechte  eines  Cessionars  oder  die  Pflichten  eines  ad  defenden- 
dum  Obligirten  erhält.18 

c)  Eine  eigene  Bewandtniss  hat  es  mitunter  hinsichtlich  der  zur  Erbschaft 
gehörigen  Urkunden.  Diejenigen,  welche  sich  ausschliesslich  auf  einen  zuge- 
thcilten  Gegenstand  beziehen,  folgen  natürlich  diesem.  Diejenigen  dagegen, 
welche  auch  nach  der  Theilung  von  gemeinsamem  Interesse  für  den  Erben 
bleiben,  müssen  zum  Besten  Aller  aufbewahrt  werden.  Wer  den  grösstea 
Erbtheil  hat,  behält  das  Original  unter  Exhibitionspflicht  und  Befugnis*  der 
übrigen,  Abschriften  zu  nehmen.  Haben  Alle  gleiche  Theile,  so  muss  bei  be- 


»  §.  20.  /.  de  ad.  <4, 6.)  /.  22.  §.  3.  ä.  t. 
ig  /.  25.  §.  1.  h.  t. 

17  Jedenfalls  ist  jeder  Miterbe  gehalten, 
das,  vraB  er  dem  Erblasser  schuldet,  als  bo- 
numnomen  auf  seinen  Theil  anzunehmen.  Arg. 
/.  82.  ad  L  Falc.  (85,  2.) 

/.  2.  §.  5.  /.  3.  k.  t.  vgl.  I.  3.  §.  1.  comm.diu. 
(10,  3.)  /.  23.  C.  h.  t.  —  Von  obligatorischen 
Prädialverhältnissen  ist  wohl  auch  in  1. 19.  §.4. 
comtn.  diu.  (10,  8.)  [Pauli.]:  Aquarum  her  in 
iudicium  communi  diuidundo  non  uenire,  La- 
beo  ait;  nam  aut  ipsius  fundi  est,  et  ideo  in 
iudicium  non  uenit,  aut  separatum  a  fundo, 
diuisum  tarnen  aut  mensura,  aut  temporibus. 
Sed  possunt  iura  interdum  et  separata  a  fundo 
esse,  et  nec  mensura,  nec  temporibus  diuisa, 
ueluti  cum  is,  cuiua  fuerunt,  plures  heredes 


reliquit  Quod  cum  accidrt,  consentaneum 
est,  et  ea  in  arbitrio  familiae  erciscundae  ue- 
nire; nec  uidere,  inquit  Pomponius,  qua  rc 
minus  in  communi  diuidundo,  quam  familiae 
erciscundae  iudicium  ueniat.  Igitur  m  huius- 
modi  speciebus  etiam  in  communi  diuidundo 
iudicio  uenit,  ut  praefata  iura  aut  mensura, 
aut  temporibus  diuidantur.  —  so  weit  diese 
Stelle  hieher  gehört,  die  Rede,  denn  ea  ist 
gewiss,  dass  Prädialservituten  ihrer  Natur  ge- 
mäss den  Grundstücken,  worauf  sie  sich  activ 
oder  passiv  beziehen,  mit  Notwendigkeit  fol- 
gen. Wie  sich  das  bei  den  Prädialservituten 
im  Falle  von  Realtheilung  des  Grundstücks  in 
Folge  ihrer  Untheilbarkeit  stellt,  siehe  oben 
§.  164. 
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harrlichem  Streit  entweder  das  Loos  entscheiden,  oder  es  findet  Deposition  bei 
einer  öffentlichen  Behörde  Statt19 

Hinsichtlich  des  Testamentes  kann  bei  gleichen  Erbtheilen  Alter,  Stand 
oder  Geschlecht  den  Vorzug  geben. 20 

d)  Die  Fragen,  betreffend  die  Collationspflicht,  sind  in  dem  iudicium 
familiae  herciscundae  mit  auszutragen. 81 

e)  Die  Adjudication  bewirkt  wahre  Singularsuccession,  und  zwar  nicht 
bloss  die  causaa  dazu,  wie  andere  Rechtsgeschäfte,  sondern  zugleich  den  ding- 
lichen Erfolg." 

Dabei  findet  auch  Evictionsleistung  und  besondere  Uebernahme  dieser 
Verpflichtung  Statt. 23 

/)  Abgesehen  von  Rechnungsfehler,*4  Bestechung  des  Richters85  und 
dergleichen, 2ti  kann  das  rechtskräftige  Theilungsurtheil  nur  nach  den  Regeln 
der  in  integrum  restitutio  angefochten  werden. 27 

Regress  gegen  den  Richter  und  Kläger,  gegen  den  Miterben  aus  dessen 
dolus  finden  nach  den  allgemeinen  Regeln  dieser  Rechtsinstitute  Statt. 

ff)  Das  iudicium  familiae  herciscundae  kann  nur  ein  Mal  Statt  finden. 
Wenn  also  aus  Versehen  oder  absichtlich  einzelne  Erbschaftssachen  unvertheilt 
geblieben  sind,  so  kann  hiefür  nachträglich  nur  noch  das  iudicium  communi 
diuidundo  eintreten.2" 

h)  Der  Streit  darüber,  ob  eine  Sache  zur  Erbschaft  oder  ausschliesslich 
einem  der  Erben  gehöre,  kann  nur  von  dem  Besitzer  der  Sache  in  das  iudi- 
cium familiae  herciscundae  deducirt  werden. 29 

i)  Das  iudicium  familiae  herciscundae  wie  alle  Theilungsiudicia  ist  duplex, 
so  dass  jeder  zugleich  Kläger  und  Beklagter  wird. 30 


§.  542. 

V.  Verkauf  der  Erbschaft. 

Dig.  de  heredilate  uel  actione  uendita  (18,  4) ;  Cod.  (4,  39.) 

Ferd.  Kammerer  Wird  nach  Justinianischem  Recht  bol  «in«-  durch  den  Fiskus  geschehenen  ' 
rang  einer  Erbschaft  deren  Käufer  den  Erbschafts  Gläubigern  verhaftet?  in  d.  Gioss.  Z.  Sch.  XI,  11. 
Arndts  Uber  da«  Rechtsverhältnis!  desjenigen,  welcher  vom  Fiskus  eine  Erbschaft  erkauft  hat,  das. 
XIX,  1.  H.  J.  Klttpfol  Auch  das  Anwachsungsrecht  geht  auf  den  Kaufer  einer  Erbschaft  über,  im  Civ. 
Arch.III.il.  Böcktng  Grdr.  III,  B,  §.97.  Glück  XVI,  «.  101S-15.  Kel  ler  last.  «.  SM"  Puchta 
H.  5«.  508.  Vangorow».  517. 

Die  Veräusserung  einer  erworbenen  Erbschaft  ist  im  Ganzen  nach  den  Regeln 
desjenigen  Rechtsgeschäftes  zu  beurthcilen,  durch  welches  sie  herbei  gefuhrt 
oder  bewerkstelligt  werden  soll,  z.  B.  des  Kaufes,  Tausches  und  dergleichen, 
und  der  Umstand,  dass  der  Gegenstand  z.  B.  des  Kaufes  gerade  eine  Erb- 
schaft ist,  bringt  eigentlich  nicht  so  wesentliche  und  eigenthümhohe  Wirkungen 

»»    4.  §.  3.  /.  5.  /.  6.  A.  t.  **  l.  1.  §.  1.  quae  $ent.  tL  app.  (49,  8.) 

»  /.  6.  de  ßd.  instrum.  (22,  4.)  d.  §.  8.  20  «*.  7.  C  quan.  proc.n.  e.  n.  (7,  64.) 

*»  /.  1.  pr.  de  dnt.  coli.  (37,  7.)  *  Vgl.  /.  27.  h.  i. 

**  §.  7.  /.  de  off.  ituL  (4,  1 7.)  I.  44.  §.  1.  /.  22.        «  l.  36.  A.  t. 

§.  3.  A.  I.  *»  /.  20.  §.  4.  h.  t. 

»  /.  14.  C.  I.  25.  §.  IL  A.  /.  L  66.  §.  3.  de       »  /.  45.  pr.  A.  t. 

euicl.  (21,  2.)  so  /.  2.  §.  3.  A.  t. 
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hervor,  dass  es  nothwendig  würde,  diesen  einzelnen  Fall  des  Kaufes  von  allen 
übrigen  zu  sondern  und  ihn  ausnahmsweise  nicht  in  der  Lehre  von  dem  Kauf, 
sondern  dem  Object  nach  hier  in  der  Lehre  von  dem  Erbrecht  zu  erörtern. 

Dennoch  bringt  dieses  Object  allerdings  einige  eigentümliche  Wirkungen 
mit  sich,  und  es  kommt  dazu,  dass  gerade  das  Rechtsgeschäft  des  Verkaufes 
einer  erworbenen  Erbschaft  im  Verlaufe  der  Römischen  Rechtsbildung  zum 
Vorbilde  und  Typus  gewisser  rein  erbrechtlicher  Verhältnisse  geworden  ist 

Das  erworbene  Erbrecht  selbst  ist  vollkommen  unveräusserlich.  Auch  in 
dieser  Beziehung  heisst  es:  Semel  heres  seniper  heres. 1 

Veräussert  werden  kann  also  nur  der  praktische  ökonomische  Erfolg  des 
Erbrechtes,  sei  es  in  Folge  des  Willens  des  Testators  (wovon  bei  den  Fidei- 
commissen),  sei  es  durch  den  Willen  des  Erben  selbst,  und  auch  diese  Ver- 
äusserung  wirkt  unmittelbar  auf  die  in  der  Erbschaft  enthaltenen  Rechtsver- 
hältnisse (die  activen  und  die  passiven)  nur  gerade  so,  wie  deren  individuelle 
Natur  für  gewöhnliche  Singularsuccession  es  mit  sich  bringt.  Für  die  Ueber- 
tragung  des  Eigenthumes  an  den  einzelnen  Erbschaftssachen  muss  also  z.  B. 
Tradition  und  dergleichen  hinzu  kommen , 2  für  die  der  Erbschaftsforderungen 
Cession  3  oder  Ertheilung  von  utilis  actio,4  für  die  Erbschaftsschulden  kann 
nur  Expromission  oder  Defcnsion  die  Ucbertragung  bewirken,  wie  auch  bei 
den  Forderungen  die  substantielle  Ucbertragung  zunächst  nur  durch  Delega- 
tion möglich  ist.  5  Wenn  der  Käufer  sich  freiwillig  belangen  lässt,  so  wird 
der  Verkäufer  auf  den  Grund  von  Verzicht  frei,6  und  der  Käufer  des  Fiscus 
muss  sich  belangen  lassen. 7  Was  aber  bei  dem  Haupt-  und  Normalfall  der 
Veräusserung,  dem  Verkauf,  das  Verhältniss  zwischen  den  Contrahenten  be- 
trifft, so  ist 

a)  der  Verkäufer  verpflichtet,  dem  Käufer  alle  Vortheile  der  Erbschaft 
(abgesehen  von  besonderem  Vorbehalt)  zu  überlassen, H  und  die  hiefür  erfor- 
derlichen Rechtshandlungen  zu  vollziehen  (Tradition,  Cession  und  dergleichen). 
Das  bezogene  pretium  für  verkaufte  Erbschaftssachen  muss  er  heraus  geben, 
eben  so  den  Betrag  eingegangener  Forderungen. 9  War  er  Erbschaftsschuld- 
ner, so  muss  er  an  den  Käufer  bezahlen, 10  und  auch  neuerworbenc  Forderungen 
von  Erbschaftswegen  muss  er  abtreten.11    Eben  so  andere  Vortheile.12 

Wegen  Schädigungen  irgend  welcher  Art  haftet  er  von  dem  Verkauf  an 
für  dolus  und  culpa.13 

Evictionsleistung  und  sonstige  Nachwährschaft  ist  er  für  die  Erbschaft 
im  Ganzen,  nicht  auch  für  die  einzelnen  Bestandteile  schuldig.14 


1  Im  alten  Rechte  wirkte  eine  darauf  ge- 
richtete in  iure  cessio  theils  nur  so  viel,  als 
wenn  sie  das  Eigenthum  an  den  einzelnen  Erb- 
schaftssachen beträfe,  theils  Zerstörung  der 
Erbschaftsforderungen,  und  blieb  ohne  alle 
Wirkung  für  die  Erbschaftsschulden.  Gm.  2, 
35.  36. 

»  l.  14.  §.  1.  h.  t. 

8  /.  2.  §.  3.  h.  t. 

*  l.  16.  pr.depact.  (2,  14.) 


5  /.  2.  C.  h.  t.  I.  2.  C.  de  Itgat.  (6,  37.) 

6  1.2.  C.  de  päd.  (2,3.) 
?  /.  1.  C.  h.  /. 

»  *.2.§§.  1.  12—14.  h.  t. 
9  /.  2.  §.  3.  h.  t. 
»0  /.20.  §.  1.  *.  f. 
»  /.  2.  §§.  7.  8.  h.  t. 
12  §§.  4.  5.  ib. 
M  /.  3.  Ä.  t. 

M  Li.  C.deeuicl.  (8,45.) 
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b)  Der  Käufer  ist  neben  dem  prctium  auch  schuldig,  dem  Verkäufer  allen 
nachtheiligen  Erfolg  der  Erbschaft  abzunehmen. 16 

Er  muss  also  ersetzen  oder  sich  abziehen  lassen,  was  der  Verkäufer  für 
Begräbnisskosten  (des  Erblassers),  für  Schulden,  Vermächtnisse,  oder  für  Erb- 
schaftssachen ausgelegt  hat16  Er  muss  auch  fortan  den  Verkäufer  gegen  die 
Creditoren  defendere,  und  dem  Verkäufer  Verpflichtungen,  die  er  von  wegen 
der  Erbschaft  gegen  dritte  Personen  übernommen  hat,  abnehmen.17 

Forderungen  des  Verkäufers  an  die  Erbschaft,  confundirte  Servituten  und 
dergleichen  muss  der  Käufer  wieder  in  Kraft  setzen. 18 

c)  So  weit  diese  gegenseitigen  Verpflichtungen  nicht  sogleich  bei  dem 
Abschluss  und  bei  der  nächsten  Vollziehung  des  Geschäftes  erfüllt  werden 
konnten,  pflegten  dieselben  in  gegenseitige  Stipulationen,  welche  die  Natur  des 
Verhältnisses  regelmässig  mit  sich  brachte,  aufgenommen  zu  werden;  nament- 
lich wurde  darin  gedacht  auf  der  einen  Seite  des  restüuere  qttod  ad  uenditorem 
peruenisset  und  der  Cession,  auf  der  anderen  Seite  der  Indemnität  für  Condem- 
nationen  und  Auslagen  und  des  defendere. lü 

Gegenüber  dritten  Personen  bleibt  der  Erbe  vorerst  in  so  fern  in  unver- 
änderter Stellung,  als  durch  seinen  Verkauf  der  Erbschaft  jene  an  ihren  Rech- 
ten keinerlei  Abbruch  erleiden  dürfen.  So  bleibt  es  den  Erbschaftsgläubigern 
und  Legataren  nach  wie  vor  unbenommen,  mit  ihren  Forderungen  den  Erben 
selbst  zu  belangen,  ohne  dass  er  sie  (abgesehen  von  geordneter  Defension)  an 
den  Käufer  verweisen  könnte. 20  Er  muss  sich  ordentlicher  Weise  auch  mit 
der  hereditatis  petitio  belangen  lassen,  weil  er  in  dem  pretium  oder  der  For- 
derung desselben  die  Erbschaft  zu  besitzen  scheint. 21  Nur  ausnahmsweise 
und  im  Interesse  des  Klägers  wird  die  hereditatis  petitio  als  utilis  gegen  den 
Käufer  verstattet,22  und  es  ist  ein  Privilegium  des  Fiscus,  dass  er  als  Ver- 
käufer der  Erbschaft  weder  von  einem  Erbansprechcr  mit  hereditatis  petitio, 
noch  von  den  Erbschaftsgläubigern  und  Legataren  in  Anspruch  genommen 
werden  darf,  sie  alle  vielmehr  sich  an  den  Käufer  zu  halten  haben ; 23  wie  denn 
umgekehrt  der  Letztere  mit  einer  Universalklage  ad  excmplum  hereditatis  peti- 
tionis  fideicommissariae  begünstigt  wird. 24 

Sonst  kann  ein  gewöhnlicher  Erbschaftsverkäufer  den  Gläubigern  und 
dergleichen  erst  dann  sich  entziehen,  wenn  diese  mit  Wissen  und  Willen  den 
Käufer  als  ihren  Schuldner  ausdrücklich  angenommen  haben.25  Umgekehrt 
stehen  Verkäufer  und  Käufer  gegenüber  den  Erbschaftsschuldnern  im  gewöhn- 


/.  2.  §.  9.  h.  t. 
16  /.  2.  §§.  11.  16.  17.  h.  t.  1.2.  C.eod. 
"  /.  2.  §.  ult.  h.  U 

»8  1.2.  §§.  18.  19.  /.  24.Ä./.  /.  9.  co.praed. 
(8,  4.) 

W  Gai.  2,  252.  §.  6.  /.  de  fideic.  hered.  (2,23.) 
/.  50.  §.  1.  de  v.  o.  (45, 1.)  /.  97.  de  v.  s.  (50, 16.) 
/.  37.  pr.  depecul.  (15, 1.)  vgl.  /.  29.  §.  3.  de  leg. 
So-  (32.)  [/.  23.  de  a.  e.  u.  (19,  1.)] 

»  /.  2.  C.  h.  t.  I.  2.  C.  de  legal.  (6,  37.) 

*i  l.  13.  §.  4.  vgl.  /.  16.  §.  5.  de  h.  p.  (5,  3.) 


2*  d.i.  13.  §§.4.5.  S.deh.p. 
«  /.  13.  §.  9.  eod.  I.  41.  de  i.  f.  (49,  14.)  /.  1. 
C.  h.  t. 

24  /.  54.  de  h.  p.  (5,  3.)  vgl.  /.  4.  §.  28.  de  dol. 
exc.  (44,  4.),  wo  zwar  die  hereditatis  petitio 
Einem,  qui  a  priuato  emit,  zugeschrieben  wird, 
aber  einem  solchen,  dem  die  hereditas  delata 
in  iure  cedirt,  und  der  also  durch  eigene 
Antretung  wirklicher  Erbe  geworden.  Gai. 
2,  35. 

sö  /.  2.  C.  de  pac.  (2,  3.) 
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liehen  Verhältnisse  von  Cedenten  und  Cessionar,  so  dass  z.  B.  dem  Käufer 
von  Seite  des  Erbschaftsschuldners  auf  Grund  des  Vergleiches,  welchen 
dieser,  ohne  von  dem  Verkauf  zu  wissen,  mit  dem  Verkäufer  nach  geschehener 
Cession  abgeschlossen  hat,  die  exceptio  transacti  negotii  entgegen  steht,86  wie- 
wohl ihm  (dem  Erbschaftskäufer)  die  actiones  hereditariae  auch  ohne  Cession 
als  utiles  gewährt  zu  werden  pflegen,27  und  dem  Verkäufer  hinwieder  auf 
Grund  eines  mit  dem  Käufer  abgeschlossenen  pactum  von  dem  Erbschafts- 
schuldncr  die  exceptio  doli  opponirt  werden  kann.  *8 

Der  Käufer  kann  auch  gegenüber  den  Legataren  die  Rechte  des  Erben 
ohne  weiteres  geltend  machen,  z.  B.  auf  baldige  Ausübung  einer  optio  legata,** 
oder  c  lege  Falcidia,  nur  dass  es  in  letzterer  Beziehung  das  ius  publicum  nicht 
verletzt,  sondern  gültig  ist,  wenn  der  Verkäufer  die  volle  Leistung  der  Ver- 
mächtnisse ohne  Abzug  dem  Käufer  ausbedungen  hat.  30 

Nebenbei  ist  schliesslich  noch  die  Veräusserung  einer  bloss  deferirten  Erb- 
schaft zu  erwähnen. 

Bei  einer  Intestaterbschaft  konnte  geradezu  die  Erbberechtigung  (ius  de- 
lationis)  durch  in  iure  cessio  übertragen  werden,  so  dass  der  Erwerber  nun 
selbst  antreten  und  Erbe  werden  konnte.  Bei  einer  testamentarischen  Erb- 
schaft war  das  dagegen  unmöglich  und  ungültig. 31 

Abgesehen  davon,  so  gibt  der  Verkauf  einer  deferirten  Erbschaft  dem 
Käufer  nicht  die  Befugniss  der  Antretung,  sondern  nur  einen  Anspruch  gegen 
den  Verkäufer,  dass  er  antrete  und  den  Erfolg,  wie  oben  bemerkt,  übertrage." 

§.  543. 

VI.  Abstinenz  und  Restitution. 

Hon.  119.  C.  6. 

Arndt*  |.6l9.  Böck  ing  Grdr.  UI,  B,  f.  120.  G 1  <1  c  k  XLII,  g.  14b8— 90.  GCachen  fi.  975.  Mflhlen- 
bruchfi.  776.  Pacht»  f$.  600.  506.  Sintenii  |.  202.  Ytngcrow  {.  518. 

A.  Die  Nothwendigkeit ,  Erbe  zu  sein,  wird  für  den  suus  durch  das  prä- 
torische  beneficium  abstinendi  seinem  freien  Willen  untergeordnet. 

Es  wird  ihm  dasselbe  auf  sein  einfaches  Gesuch  ohne  weiteres  ertheilt, 
und  hat  zwar  nicht  den  Effect,  ihm  die  Erbesqualität  ipso  iure  abzunehmen, 
wohl  aber  allen  praktischen  Erfolg  derselben  von  ihm  abzuwenden  und  es  auch 
für  andere  Personen  praktisch  dahin  zu  bringen,  dass  Alles  geschehen  kann, 
was  das  Recht  mit  sich  brächte,  wenn  der  suus  nie  Erbe  geworden  wäre,  son- 
dern als  uoluntarius  heres  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hätte. 


«  /.  17.  de  transact.  (2,  15.) 

«     5.  C.  h.  t. 

28  /.  16.  pr.  de  pac.  (2,14.) 

»  /.  18.  §.  l.deopt.leg.  (88,  5.) 

*>  L71.adl.Falc.  (85,2.) 

31  Gm.  2,  35.  86. 

88  Ueber  die  Fälle,  wo  die  als  deferirt  ver- 
kaufte Erbschaft  dem  Verkäufer  in  der  That 


nicht  deferirt  war,  siehe  /.  1.  L  7.  I.  8.  I.  9.  A.  /. 
—  Ueber  die  Erbschaft  als  Gegenstand  einer 
wahren  und  zulässigen  emtio  spei:  /.  10—12. 
h.  t.  I.  3.  §.2.  pro  socio  (17,  2  )  —  lieber  den 
unzulässigen  Verkauf  der  Erbschaft  einer  be- 
stimmten ,  noch  lebenden  Person  siehe  oben 
§.  474. 
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So  werden  die  Klagen  aus  Erbschaftsforderangen  und  Schulden  ihm  und 
gegen  ihn  verweigert. 1 

Statt  des  suus  treten  durch  bonorum  possessio  die  Substituten,  das  ius 
accrescendi  oder  die  Intestaterben  ein,  ganz  wie  bei  gewöhnlichem  Ausschlagen, 
zur  Noth  der  Concurs. 8 

Die  aditio  hat  natürlich  für  den  suus  keinen  Sinn,  wohl  aber  die  factische 
willentliche  Auaübung  des  Erbrechtes,  das  pro  herede  gerere,  oder  wie  es  hier 
(als  bei  einem  schon  seienden  Erben)  zu  heissen  pflegt,  das  immücere  se  here- 
diiati.  Durch  dieses  kommt  der  suus  nach  diesem  prätorischen  Recht  auf  den 
Standpunkt,  welchen  für  den  uoluntarius  die  Antretung  begründet,  das  heisst 
er  wird  jetzt  auch  praktisch  an  die  Erbschaft  gebunden,  und  schneidet  sich 
dadurch  das  beneficium  abstinendi  ab  (versteht  sich,  wenn  er  handlungsfähig, 
z.  B.  nicht  etwa  impubes  ist). 3  Eben  so,  wenn  er  aus  der  Erbschaft  selbst 
oder  durch  Andere  etwas  entwendet. 4 

B.  Wie  der  suus,  welcher  sich  immiscirt  hat,  so  kann  auch  der  extraneus, 
welcher  durch  Antretung  und  dergleichen  Erbe  geworden  ist,  von  dem  Erwerb 
der  Erbschaft  und  seinen  Folgen  auf  dem  Wege  und  unter  den  Bedingungen 
der  in  integrum  restitutio  befreit  werden.5  Doch  findet  dieselbe  nicht  leicht 
aus  anderen  Gründen  als  wegen  minor  aetas  oder  Zwanges  Statt. 6 


1  /.  57.  pr.  I.  fi.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.)  /.  11. 
quib.  mod.  pi.  (20,  6.) 

2  /.  44.  de  re  iud.  (42,  1.)  /.  38.  /.  55.  /.  56. 
de  a.  v.  o.  h.  (29, 2.)  /.  1.  §.  7.  «  quli  om.  ca.  (29, 
4.)  §.  2.  /.  de  her.  qual.  et  du  (2,  19.) 

*  /.II.  /.  57.  pr.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.) 
,    4  /.  71.  §.  3— 8.  cod. 

5  Ueber  die  Restitution  gegen  das  abstinere 
siehe:  L  46.  §.  1.  de  adm.  tut.  (26,  7.)  [Pauli.]: 
Sempronii,  qui  ex  pollicitatione  debitor  pa- 
triae suae  exatiterat,  bona  Respublica  iussu 
Praesidis  possedit,  quorum  bonorum  ma- 
gistratus  Reipublicae  tres  curatores  constitue- 
runt,  qui  apud  Graecos  iTtiftelrrtai  [curatores] 
uocantur,  qui  postea  inter  se  sine  consensu 
Reipublicae  administrationem  bonorum  Sem- 
pronii diuiserunt ;  ex  quibus  quidam  cum  reli- 


qua  traherent,  idonei  in  ipso  tempore  admini- 
strationis  esse  desierunt;  postea  pupillus  heres 
Sempronii,  qui  abstentus  erat,  ab  Imperator© 
impetrauit,  ut  bona  paterna  ei  restituerentur; 
quaero,  an  ex  bonis  eorum,  qui  idonei  sunt, 
indemnitati  pupilli  prospici  debeat,  cum  indi- 
uiduum  his  officium  curae  a  magistratibus  in- 
iunetum  sit?  Paullus  respondit,  si  pupillo  in 
curatores  bonorum  actione»  decerni  placuerit, 
pro  eiu9  portione,  qui  idoneus  non  sit,  magi- 
stratus  conueniri  oportere;  alia  enim  caussa 
est  tutorum,  alia  eorum,  qui  Reipublicae  ne- 
gotia  administrant. 

6  §.  5.  /.  de  her.  qual.  et  tli.  (2,  19.)  /.  24.  §.  2. 
de  min.  (4,  4.)  /.  57.  §.  1.  de  a.  v.  o.  h.  (29,  2.) 
/.  21.  §.  5.  quod  met.  ca.  (4,  2.) 
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VIERTES  CAPITEL. 
Schutz  des  Erbrechtes. 

Olflck  VII,  9.  56S. 

I.  Hereditatis  petitio. 

Dig.  de  hereditati$  pelitionc  (5,  3);  *i  part  hereditatis  pelatnr  (6,4);  Cod.  ubi  de  hei ediial e  agatur ,  et  nbi 
scripli  heredei  in  poueuionem  milli  pottulare  debeanl  (3,  80) ;  de  peiitione  hereditatis  (3,  31.) 

L.  F.  Fabricius  Uber  die  hereditatis  petitio,  die  pro  berede  usucapio  und  du  interdictum  Quorum  bono- 
rum, im  Rhein.  Mus.  IV,  5.  A rn dt i  Beiträge  No.  1.  Buchholtc  sieho  |.  149.  Arndts  J.  531 — 34. 
BöcklngGrdr.  III,  B,  6-  97-102.  Brins  159—66.  Glück  VI,  6-  538-39.  VII,  «.  563—71.  VUI,  ».  57J. 
Göschen  |.  947— 61.  Mühlenbruch  ».  712— 16.  Puchta  6- 515— 17.  Sintenis  «.190— 9*.  Van- 
gerowj.  505—  8. 

§.  544. 
A.  Klagegrund. 

Th i baut  Uber  das  Verhültni!««  des  Beklagten  bei  der  Erbschaflaklage,  im  CIv.  Arch.  Vn,  18.  Zimmer- 
mann  Beitrag  cur  Lehre  von  der  hereditatis  petitio,  das.  XXIX,  6.  15.  Henao  in  Otili  Salmant.  Lib.  4. 

Die  hereditatis  petitio  steht  dem  Erben  zu,  gleich  viel,  wie  er  Erbe  ge- 
worden sei  (e  testamento  oder  ab  intestato,  ex  sua  persona  oder  durch  Kind 
oder  Sklaven). 1 

Utiliter  wurde  die  Klage  jedoch  auch  dem  bonorum  possessor  und  Uni- 
versalfideicommissar  aecommodirt. 2  Eben  so  demjenigen,  welcher  von  dem 
Fiscus  eine  Erbschaft  gekauft  hat, 3  nicht  aber  anderen  Käufern  einer  Erbschaft, 
was  man  fälschlich  aus  l  4.  §.  28.  de  dol  cxc.  (44,  4.)  4  hat  ableiten  wollen. 

In  der  Person  des  Beklagten  wird  voraus  gesetzt  a)  Besitz,  b)  ein  gewisser 
Grund  des  Besitzes. 

Der  Beklagte,  sagen  die  Römer,  muss  besitzen,  und  zwar  pro  herede  oder 
pro  possessore,  das  heisst,  er  muss  sich  ganz  oder  theilweise  die  Nachfolge  an- 
massen,  sei  es  diejenige  de  iure  oder  die  dem  Römischen  Recht  auch  bekannte 
de  facto.  Wie  die  letztere  in  der  pro  herede  usucapio  ein  unterstützendes 
Organ  findet,  so  in  der  hereditatis  petitio  ein  bekämpfendes,  aufhebendes, 
feindseliges. 

Der  Besitz  des  Beklagten  kann  wie  bei  der  rei  uindicatio  ein  wirklicher 
oder  fingirter  sein. 

i  /.  194.  d.  r.  i.(50,17.)  /.65.  de  v.  *.(50, 16.)  Silasens  mihi  per  dolum  malum,  ne  adeam 
/.  70.  pr.  end.  I.  3.  h.  t.  hereditatem,  et  posteaquam  ego  repudiaui  he- 

*  Rubr.Titl.de pnss.  b.p.  (5,5.)  und  de  fideic.  reditatem,  tu  eam  Sempronio  cesseris  pretio 
b.p.  (5,  6.)  aeeepto,  isque  a  me  petat  hereditatem,  ex- 

3  /.  54.  h.  t.  ceptiunem  doli  mali  eius,  qui  ei  cessit,  non 

*  Si,  cum  legitima  hereditas  Caii  Seii  ad  te    potest  pati.  vgl.  vielmehr  Uai.  2,  35. 
perueniret,  et  ego  essem  heres  institutus,  per- 
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Es  ist  gleichgültig,  ob  der  Besitz  hinsichtlich  der  einzelnen  Erbschafts- 
Sachen  ein  juristischer  oder  ein  bloss  naturaler  sei,  ja  ob  er  sich  überhaupt  auf 
irgend  welche  körperliche  (also  besitzfähige)  Sachen  beziehe. 5 

Der  Besitz,  das  Factum,  bezieht  sich  eben  gar  nicht  auf  einzelne  Erb- 
schaftsstücke als  solche,  sondern  ganz  eigentlich  auf  die  Nachfolge  in  dem 
bezeichneten  Sinne. 

Darum  haftet  auch  derjenige,  welcher  die  Erbschaft  oder  einzelne  zur 
Erbschaft  gehörige  Sachen  verkauft  hat,  oder  durch  hereditatis  petitio  zu  deren 
Werth  gelangt  ist,  eben  so  der  Erbschaftsschuldner,  sobald  nur  jene  Gesinnung, 
das  heisst  die  Anmassung  der  Nachfolge,  sie  mit  dem  Kläger  in  Conflict 
bringt;6  der  iuris  possessor,  wie  der  corporis  possessor. 

Den  Gegensatz  bildet  in  dieser  Beziehung  derjenige,  qui  speciali  titulo 
possidet,  das  heisst,  welcher  sich  dem  Kläger  in  irgend  einem  der  erwähnten 
Punkte  aus  einem  Grunde  widersetzt,  dessen  Geltendmachung  auch  gegen  den 
Erblasser  Statt  fände. 7 

Ueber  den  Begriff  des  pro  possessore  possidere  siehe  noch  §.  3.  de  interd. 
(4,  15.) 8  l  11.  §.  1.  /.  12. a  l.  13.  />r.10  h.  t. 

Dass  dafür  Jeder  gilt,  der  sich  auf  gar  keinen  Rechtstitel  beruft,  ist  ganz 
natürlich,  denn  dieser  verletzt  jedes  Recht,  auch  das  der  Nachfolge,  durch  sei- 
nen Besitz. 

Die  caussa  des  Besitzes  ist  einer  der  Präliminar-Punkte,  worüber  der 
Kläger  durch  interrogatio  in  iure  sich  in's  Klare  zu  setzen  befugt  ist. 11 

Utiliter  gilt  die  Klage  auch  gegen  den  emptor  hereditatis  und  den,  welcher 
sie  dotis  nomine  besitzt. 18 

Als  fictus  possessor  haftet  auch  hier: 

a)  Qui  liti  se  obtulit;n  es  wäre  denn,  dass  der  Kläger  den  Nichtbesitz 
wusste,14  oder  der  Beklagte  vor  der  litis  contestatio  zurück  träte.15 

b)  Qui  dolo  fecit,  quominus  possideret.    Wer  wissentlich  ohne  Recht  den 


5  /.  9.     10.  /.  18.  §.  7.  A.  t. 

6  l.\G.pr.^.s(Jq.  I.  13.  §.ull.  LU.lAb.hA. 

7  /.  13.  §.  ult.  I.  14.  /.  15.  l.42.h.t. 

8  Adipiscendae  possessionis  caussa  inter- 
dictum  aecommodatur  bonorum  possessori, 
quod  appellatur  quorum  bonorvm,  eiusque  uis 
et  potestaa  haec  est ,  ut,  quod  ex  iis  bonis  quis- 
que,  quorum  possessio  alicui  data  est,  pro 
berede  aut  pro  possessore  possideat,  id  ei,  cui 
bonorum  possessio  data  est,  restituere  debeat 
Pro  herede  autem  possidere  uidetur,  qui  putat 
se  heredem  esse;  pro  possessore  is  possidet, 
qui  nullo  iure  rem  hereditariam  uel  etiam  to- 
tam  bereditatem,  seien«  ad  se  non  pertinere, 
possidet.  Ideo  autem  adipiscendae  possessio- 
nis uocatur  interdictum,  quia  ei  tantum  utile 
est,  qui  nunc  primum  conatur  adipisci  rei  pos- 
aessionero :  itaque  si  quis,  adeptus  possessio- 


nem,  amiserit  eam,  hoc  interdictum  ei  inutile 
est.  Interdictum  quoque,  quod  appellatur 
Saluianum,  adipiscendae  possessionis  caussa 
comparatum  est,  eoque  utitur  dominus  fundi 
de  rebus  coloni,  qua«  is  pro  mercedibus  fundi 
pignori  futuras  pepigisset. 

9  [L'lp.] :  pro  possessore  uero  possidet  prae- 
do  qui  interrogatus,  cur  possideat,  responsu- 
rus  sit,  quia  possideo,  nec  contendet  se  here- 
dem uel  per  mendacium. 

i°  [id.]:  nec  ullamcaussam  possessionis  pos- 
sit  dicere ;  et  ideo  für  et  raptor  petitione  here- 
ditatis tenentur. 

u  /.  11.  C.h.i.  d.i.  12.  «od. 

12  /.  13.  §§.4.  8— 10.A.  i. 

13  /.  13.  §.  13.  h.  t. 

14  Hb.pr.k.t. 

arg  l.  20.  dtrr.  ».(6,1.) 
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Erbschaftsbesitz  sich  angemasst  hat,  der  haftet,  wenn  er  gleich,  um  sich  der 
Klage  zu  entziehen  (dolo  malo),  sich  des  Besitzes  entäussert  hat,  doch  für 
Restitution  im  Allgemeinen  und  die  Verwaltung  insbesondere,16  so  wie  wenn 
er  noch  besässe,  während  der  bonae  fidei  possessor  in  diesem  Falle  nur  auf 
die  Bereicherung  belangt  werden  kann.17 

Was  das  Verhältniss  zwischen  dem  fictus  und  uerus  possessor  betrifft,  so 
wird  dieser  weder  durch  die  Anstellung,  noch  durch  den  Erfolg  der  Klage 
gegen  jenen  klagfrei,  wohl  aber  jener,  wenn  dieser  schon  mit  solchem  Erfolg 
belangt  worden  ist,  oder  sich  so  zur  Belangung  stellt,  dass  für  den  Kläger 
kein  Interesse  mehr  übrig  bleibt  Denn  die  Klage  gegen  den  fictus  possessor 
steht  immer  unter  dem  Gesichtspunkte  des  Schadensersatzes. 18 

§.  545. 

B.  Ziel.    Restitution  und  Condemnation. 

t.  Madal  Abb  welchem  Grande  and  Ton  welchem  Zeitpunkte  an  haftet  der  malae  fidel  possessor  fflr  fru- 
ctus  perclpiendi?  In  d.  Oiess.  Z.  Sch.  XI,  1. 

Die  Klage  ist  arbitraria.  Wenn  sie  also  begründet  erfunden  wird,  so  han- 
delt es  sich  zunächst  um  Restitution  von  Seite  des  Beklagten  an  den 
Kläger. 

Gegenstand  dieser  Restitution  sind  nun  vorerst  alle  körperlichen  Sachen, 
welche  zur  Erbschaft  gehören,  nebst  den  vorhandenen  Accessionen  und 
Früchten. 1 


16  In  dieser  Beziehung  also  auch  für  culpa, 
welche  Beziehung  Göschen  III,  2,  S.  412. 
gänzlich  verkennt. 

17  /.  13.  §.  2.  /.  20.  §.  6.  I.  25.  §§.  2.  8.  h.  U 
l.  131.  dt  r.  i.  (50,  17.)  —  über  das  hier  zu 
(»runde  liegende  Senatusconsult  siehe  </.  §.  6. 
Praeter  haec  multa  reperimus  tractata  et  de 
petitione  hereditatis,  de  distractis  rebus  here- 
ditariis,  de  dolo  praeterito,  et  de  fructibus; 
de  quibus  cum  forma  Senatusconsulto  sit  data, 
optimum  est  ipsius  Senatusconsulti  interpre- 
tationem  facere  uerbis  eius  relatis:  Pridie  Idus 
Marlins  Quinta«  IuUus  Baibus  et  Publius  Iu- 
utntius  Celsus,  Titius  ^ufidius,  Oenus  Seueria- 
nus  Consules  uerba  fecerunt  de  his,  quae  Impe- 
rator Caesar,  Traiani  Parthici  /Mus,  dilti  JVer- 
uae  nepos ,  Hadrianus  Augtistus  Imperator 
maximusque  prineeps  proposuit  quinto  nonas 
Martias,  quae  proximae  fuerunt,  libello  cam- 
plexus  esset,  quid  fieri  placeat.  De  qua  re  ila 
censuerunt:  cum,  antequam  partes  caducae  ex 
bunis  Rustici  fisco  peterentur,  hi,  qui  se  heredes 
esse  existimant, her  editat  em  distraxeritU,  placere, 
redactae  ex  pretio  rerum  uenditarum  pecuniae 


iisuras  non  esse  exigendas.  Idemque,  in  simili- 
bus  caussis  seruandum.  Item  placere,  a  quibus 
hereditas  petita  fuisset,  si  a/luersus  eos  iudica- 
tum  esset,  pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  here- 
ditate  uenditarum  peruenissent ,  et  si  eae  ante 
petitam  hereditatem  deperissent  deminutaeue 
fuissent,  restiluere  debere.  Item  eos,  qui  bona 
inuasissent,  cum  srirent  ad  se  non  pertinere, 
etiamsiante  litem  contestatam  fecorint,  quo  mi- 
nus  possiderent ,  perinde  condemnandns ,  qua<i 
possiderent ;  eos  autem,  qui  iustas  caussa<t  ha- 
buLtsent,  quare  bona  adse  pertinere  exislima*- 
sent,  usque  eo  dumtaxat,  quo  locupletiores  er 
ea  re  facti  essent.  Petitam  autem  fisen  heredi- 
tatem ex  eo  tempore  exislimandum  esse,  qu» 
primum  scierit  quisque  eam  a  se  peti,  id  est,  cum 
primum  aut  denunliatnm  esset  ei,  aut  litteris,  uel 
edicto  euocatus  esset,  censuerunt.  Aptanda  est 
igitur  nobis  singulis  uerbis  Senatusconsulti 
congruens  interpretatio. 

"  /.  13.  §.  14.  h.  t.  I.  95.  §.  9.  de  solut.  (46, 
3.)  vgl.  /.  7.  de  r.  v.  (ü,  1.)  /.  25.  §.  8.  extr.  h.  t. 

i  /.  18.  §.  ult.  I.  20.  §.  3.     27.  §.1.  l.bü.h.t. 
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Dass  der  Erblasser  Eigenthümer  gewesen  sei,  ist  nicht  erforderlich,  wenn 
die  Sache  nur  von  1hm  detinirt  wurde,  und  auf  seine  Verantwortung  stand 
oder  kraft  Besitzes,  Detentionsrechtes  und  dergleichen  zur  Erbschaft  gehörte.  8 

Wer  als  Erbschaftsschuldner  belangt  wird,  dessen  restituere  besteht  in 
der  Erfüllung  der  Erbschaftsschuld,  und  da  deren  Existenz  und  Betrag,  wenn 
sie  auch  streitig  sind,  nicht  ad  separatum  verwiesen,  sondern  in  dem  heredita- 
tis  iudicium  mit  ausgetragen  werden,  so  kann  in  dieser  Anwendung  das  quanti 
ea  res  est  virtuell  jene  Schuldklage  (mit  ihrer  Formel  zu  denken)  in  sich  be- 
greifen und  zur  Untersuchung  des  iudex  verstellen. 3 

Die  Erbschaft,  wie  sie  in  Sachen  und  Rechten  von  dem  Erblasser  hinter- 
lassen worden  ist,  erscheint  nun  aber  nicht  bloss  in  ihren  einzelnen  Bestand- 
teilen als  einer  gewissen  körperlichen  Entwickelung,  wie  Fruchtproduction 
und  dergleichen  (was  schon  erwähnt),  fähig,  sondern  sie  wird  auch  fortwäh- 
rend als  jenes  wichtige  Begriffsganze  gedacht,  welches  wir  in  jedem  Gesammt- 
vermögen  finden.  Als  solches  ist  sie  auch  einer  gewissen  juristischen  und 
ökonomischen  Entwickelung  fähig,  und  auch  diese  soll  dem  wahren  Erben  zu 
gute  kommen.    Auch  darauf  bezieht  sich  also  das  restituere. 

Deswegen  fällt  darunter  vorerst  auch  das,  was  dem  Erblasser  selbst  nie 
gehört,  was  aber  etwa  der  Beklagte  für  die  Erbschaft,  als  er  sie  verwaltete, 
angeschafft  hat. 4 

Der  Beklagte  hat  die  Leitung  dieser  Entwickelung  über  sich  genommen. 
Es  hat  sich  nun  gezeigt,  dass  er  nicht  für  sich,  sondern  für  einen  Anderen 
verwaltet  hat,  wenn  er  es  auch  nicht  so  wollte.  Auf  das  Resultat  dieser  Ver- 
waltung hat  der  Kläger  jedenfalls  ein  vollständiges  Recht;  nur  stellt  sich  die 
Abrechnung  und  die  Verantwortlichkeit  verschieden,  je  nachdem  der  Beklagte 
wissentlich  oder  unwissentlich  sich  die  fremde  Erbschaft  angemasst  hat. 

Dieser  Unterschied  zeigt  sich  ganz  besonders  hinsichtlich  der  Zeit  vor 
Anstellung  der  Klage.  Für  diese  Zeit  ist  nämlich  der  bonae  fidei  possessor 
für  Beschädigung  oder  Zerstörung  einzelner  Erbschaftssachen  so  wie  für 
sonstige  nachtheiligc  Verwaltung  der  Erbschaft  gar  nicht  verantwortlich,  weil 
er  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  zu  handeln  glaubte,  und  das  Bewusst- 
eein  von  Verantwortlichkeit  nicht  hatte. 5 

Was  er  veräussert  hat,  dafür  muss  er  so  viel  leisten,  als  er  dadurch  be- 
reichert ist. 6 

Eben  so  weit  haftet  er  für  consumirte  Früchte;  für  pereipiendos  gar 
nicht. 7 

Hinsichtlich  der  Bereicherung  wird  auf  die  Zeit  des  Urtheils  gesehen. 8 
Dagegen  haftet  der  raalae  fidei  possessor  hinsichtlich  aller  Beschädigungen 
etc.  und  seiner  ganzen  Verwaltung  für  jegliche  culpa.  9 

Bei  noth wendigen  Vcräusserungen,  die  er  auf  gehörige  Weise  besorgte, 


*  /.  I9.pr.§.  2.A.  t. 
S  /.  SQ.pr.h.t. 

*  l.  20.  pr.  h.  t. 

5  /.  25.  §.  11.  /.  31.  §.  S.A.  f. 

6  /.  22.  A.  f.  /.  l.§.  l.C.eod. 
t.  Kellkb,  Pandekten. 


7  d.  I.  1.  §.  2.  /.  de  off.  iud.  (4,  17.)  /.  40.  §.  1. 
A.  /.  vgl.  I.  25.  §.  16.  eod. 
»  /.  36.  §.  4.  A.  /. 
»  /.  25.  §.  2.  A,  /. 
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hat  er  den  Preis  heraus  zu  geben.  Bei  anderer  Verausserung  hat  der  Kläger 
die  Wahl,  die  Sache  selbst  oder  den  Preis  von  dem  Beklagten  zu  verlangen. 10 

Die  fructus  consumptos  und  percipiendos  muss  er  vollaus  ersetzen. 11 

Von  der  Anstellung  der  Klage  an  (post  motam  controuersiam)  wird  der 
bonae  fidei  possessor  im  Ganzen  dem  malae  fidei  possessor  gleich  gestellt. ,s 

Doch  findet  das  auf  den  bonae  fidei  possessor  keine  Anwendung,  dass 
post  litem  contestatam  selbst  wegen  zufälligen  Unterganges  einer  Erbschafts- 
sache dem  malae  fidei  possessor  Ersatzpflicht  obliegt,  wenn  nicht  der  Zufall  die 
Sache  auch  bei  dem  Kläger,  und  mit  Erfolg  für  diesen,  getroffen  haben  würde. 15 

Hinsichtlich  der  Früchte  und  hinsichtlich  des  Zeitpunktes  der  Gleich- 
stellung mit  dem  malae  fidei  possessor  ist  also  die  Stellung  des  beklagten  bo- 
nae fidei  possessor  bei  der  hereditatis  petitio  nachtheiliger  als  bei  der  rei  uin- 
dicatio. 

§.  54G. 
C.  Gegenforderungen. 

a)  Der  bonae  fidei  possessor  darf  unbedingt  abrechnen,  was  der  Erb- 
lasser ihm  (selbst  bloss  naturaliter)  schuldig  war;  der  malae  fidei  possessor 
nur  in  so  fern  der  Kläger  nicht  vorzieht,  ihn  ad  separatum  zu  verweisen. 1 

b)  Jeder  Beklngte  darf  die  für  die  Beerdigung  des  Erblassers  ausgelegten 
Kosten  in  Abzug  bringen. 2 

c)  Ebenso  was  er  den  Erbschaftsgläubigern  zu  ihrer  Befriedigung  bezahlt 
hat.  Da  aber  der  Kläger  durch  diese  Zahlung  nicht  vollkommen  liberirt 
wurde,  so  muss  der  malae  fidei  possessor  caviren  defenmm  tri,  der  bonae  fidei 
possessor  aber  die  condictio  indebiti  cediren. 3 

d)  Ebenso  der  bonae  fidei  possessor  hinsichtlich  der  von  ihm  bezahlten 
Legate. 4 

e)  Die  auf  Bezug  der  eingekommenen  Früchte  verwandten  Kosten  darf 
jeder  Beklagte  in  Abrechnung  bringen,5  nur  der  bonae  fidei  possessor  auch 
die  ohne  Erfolg  verwandten. 6 

/)  Die  auf  die  Substanz  verwandten  Kosten,  neecssariae,  utiles,  uoluptua- 
nae,  darf  der  bonae  fidei  possessor  unbedingt  abziehen,  auch  wenn  die  Sache 
selbst  gar  nicht  mehr  vorhanden  ist.  Dagegen  der  malae  fidei  possessor  nur 
die  impensas  necessarias  und  in  so  weit  die  utiles,  als  der  Nutzen  jetzt  noch 
vorhanden  ist.    Bei  den  uoluptuariis  hat  er  bloss  das  ius  tollendi.7 

10  l.  20.  §§.  2. 12.21.  L  33.  §.  1.  /.  SG.§.3./U.        3  /.  |L  pr.  L  L  L  65.  §.  9.  iie  conrf<  M 

11  §.  2.  /.  de  off.  iud.  (4,  17.)  /.  25.  §.  2—4.     (12,  6.) 


I.  40.  §.  1.  h.  t.  4  /•  17.  Tu  t.  I.  3—5.  de  Cond,  indeb.  (12,  6.) 

12  25.  §.  7.  h.  t.  5  /.  36.  §.  5.  h.  t. 

13  /.  40.  pr.  h.  (.  vgl.  /.  15.  §.  I.  de  r.  v.  (6,  1.)        «  /.  37.  h.  t. 

1  '-3i.§§.  I.2.A.I.  7  ,.38.  /.39.A.<. 

*  /•  4.  C.  7t.  t. 
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§.  547. 

D.  Verhältniss  zu  dritten  Personen. 

Durch  den  Proccss  über  die  Erbschaft  dürfen  die  Rechte  dritter  Personen 
gegen  den  Erblasser,  jetzt  gegen  den  noch  unausgemittelten  Erben,  in  ihrer 
Wirksamkeit  nicht  aufgehalten  werden. 

Als  solche  Dritte  kommen  vorzüglich  die  Erbschaftsgläubiger  und  die 
Vermächtnissnehmcr  in  Betracht,  und  darüber  enthält  Lfi  C.  h.  t.  (3,  31.)  1 
folgende  Bestimmungen: 

1.  Vermächtnisse  müssen  von  dem  Testamentserben,  ob  er  die  Erbschaft 
besitze  oder  nicht,  gegen  Caution  für  Rückerstattung  geleistet  werden. 2 

2.  Freilassungen,  directc  oder  indirecte,  bleiben  bis  zum  Entscheid  über 
die  Gültigkeit  des  Testamentes  in  suspenso,  falls  dieser  nicht  länger  als  ein 


1  [lustin.  a.  530.]:  Cum  hereditatis  petitioni 
locus  fuerat,  exceptio  assuniebatur,  quae  tue- 
batur  hereditatis  petitionem,  ne  fieret  ei  prae- 
iudicium.  Magnitudo  etenim  et  auctoritas 
centumuiralis  iudicii  non  patiebatur,  per  alios 
tramites  uiam  hereditatis  petitioni»  infringi. 
Cumque  mtiltae  uarietates  et  controuersiae 
ueterum  exortae  «int,  eas  certo  fine  conclu- 
dentes,  sancimus,  si  quis  hereditatis  petitio- 
nem uel  suscepcrit,  uel  suscipere  sperat,  uel 
mouere,  alius  autem  superueniens  uel  ex  de- 
posito,  uel  ex  commodato,  uel  ex  legato,  uel 
ex  fideicommisso,  uel  ex  aliis  caussis  inquie- 
tare  uel  reurn  uel  agentem  ex  persona  defun- 
cti  crediderit  sihi  esse  necessarium,  si  quidem 
pro  legato  uel  fideicommisso  hoc  faciat,  rem 
expeditae  quaestionis  esse,  cum  possit  scriptus 
heres  cautione  interposita  non  differre  hanc 
petitionem,  sed  recte  exigi  uel  legatum  uel 
fideicommis8um  sub  ea  cautela  uel  satisda- 
tione,  pro  qualitate  personarum,  quod,  si  non 
obtinuerit  eius  iura,  restituet  legatarius  uel 
fideicommissarius  ei  datam  pecuniamcum  usu- 
ris  ex  quarta  centesimae  parte  currentibus,  uel 
agrum  cum  fructibus,  quos  percepit,  uel  do- 
mum  cum  pensionibus,  scilicet  in  utroque 
eorum  expensis  antea  necessariis  et  utilibus 
deductis;  uel,  si  ipse  maluerit  litem  quidem 
contestari,  exspectare  autem  hereditatis  peti- 
tionis  euentum,  hoc  ei  liceat  facere,  ut  resti- 
tutio, si  competeret,  cum  legitimis  augmentis 
legatario  uel  fideicommissario  accedat,  §.  1. 
Sin  autem  ex  contractibus  defuncti  agatur 
contra  possessorem  hereditatis  uel  eius  rei,  de 
qua  agitur,  Bi  quidem  res  sint  uel  depositae, 
uel  commodatae,  uel  pignori  datae,  uel  aliae, 
quae  exstant,  non  differri  sub  praetextu  here- 
ditatis petitionis  memoratum  iudicium,  quem- 


admodum  si  pro  foenerata  pecunia  uel  alia 
personali  actione  agatur  contra  possessorem 
uel  petitorem,  non  debet  iudicium  diffcrri,  sed 
exitum  suum  accipere.  Postquam  enim  here- 
ditatis petitionis  iudicium  finem  accipiat,  tunc 
inter  petitorem  hereditatis  et  possessorem  ra- 
tionibus  contractis  non  aliter  possessor,  si 
uictus  fuerit,  hereditatem  restituere  compelli- 
tur,  nisi  pro  omnibus,  quae  rite  ab  eo  gesta 
sunt,  petitor  ei  satisfaciat.  Quodsi  petitor 
uictus  fuerit,  simili  modo  a  possessore  iudicis 
officio  ei  satisfiat,  uel,  si  hoc  fuerit  praeter- 
missum,  negotiorum  gestorum  uel  ex  lege  con- 
dictione.  <?.  2.  Sin  autem  libertates  uel  a  pos- 
sessore uel  a  petitorc  fideicommissariae  petan- 
tur,  uel  directae  ipso  iure  dicantur  competere, 
annale  tantummodo  spatium  exspectetur  a 
morte  testatoris  numerandum.  Et  si  quidem 
hereditatis  petitionis  iudicium  intraid  spatium 
terminum  accipiat,  secundum  euentum  iudicii 
et  libertates  uel  effectum  habeant,  uel  euane- 
scant.  Sin  autem  tcrapus  annale  emanauerit, 
tunc  libertatis  fauore  et  humanitatis  intuitu 
competant  quidem  directae  libertates,  ex  fidei- 
commissariis  autem  in  libertatem  serui  eripi- 
antur,  ita  tarnen,  si  non  falsum  testamentum 
approbetur;  sub  ea  scilicet  conditione,  ut,  si 
actores  sint  uel  alias  ratiociniis  suppositi, 
etiam  postquam  perueniant  in  libertatem,  ne- 
cesBitas  eis  imponatur,  res  hereditarias  et  ra- 
tiones  reddere;  iure  patronatus  uidelicet  com- 
petente  ei,  qui  ex  legibus  ad  id  possit  uocari. 
§.8.  Illo,  ne  in  posterum  dubitetur,  obser- 
uando,  ut  ipsa  hereditatis  petitio  omnimodo 
bonae  fidei  iudiciis  connumeretur. 

2  Dergleichen  findet  sich  auch  schon  in  /.  3. 
§§.  6.  sqq.  I.  4.  §.  1.  ticuiplus  (35,  3.) 
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Jahr  vom  Tode  des  Testators  an  ausbleibt.  Nach  Ablauf  eines  Jahres  aber 
treten  sie  in  definitive  Wirksamkeit,  wenn  der  Entscheid  noch  nicht  eingetre- 
ten ist. 

3.  Restitutori8che  Schuldklagen  wegen  Sachen,  welche  sich  in  der  Erb- 
schaft in  natura  vorfinden,  können  auch  pendente  Ute  gegen  den  Besitzer  der 
Erbschaft  erhoben  werden. 

4.  Andere  Schuldklagen  »können  nach  Belieben  gegen  den  Kläger  oder 
Beklagten  der  hereditatis  petitio  erhoben  werden,  so  dass  der  letztere  im  Falle 
der  Condemnation  oder  Restitution  das  Ausgelegte  retiniren  darf,  der  Kläger 
aber  für  seine  Auslage  in  dem  abweisenden  Erkenntniss  berücksichtigt  werden 
soll,  oder  wenn  dieses  unterblieben,  sie  mit  der  actio  negotiorum  gestorum 
oder  einer  condictio  ex  lege  von  dem  Beklagten  zurück  fordern  kann. 

Schwieriger  ist  die  Frage,  in  wie  fern  bei  streitiger  Erbschaft  einzelne 
Erbschaftsklagen  von  dem  einen  oder  anderen  Erbschaftsansprecher  erhoben 
werden  können. 

Dabei  ist  vor  Allem  zu  beachten,  dass  jeder  Specialklage,  welche  durch 
das  Erbrecht  bedingt  ist,  die  exceptio  ne  praeindicium  hereditati  ßat  entgegen 
steht,  wenn  dieselbe  von  dem  einen  Erbansprccher  gegen  den  anderen  erhoben 
wird,  und  zwar  vor  der  litis  contestatio  über  die  hereditatis  petitio.  3 

Ebenso  wenn  die  von  dem  einen  Erbansprccher  gegen  einen  Dritten  erho- 
bene Klage  auf  den  anderen  Erbansprecher  eine  Rückwirkung  hat. 4 

Im  Ucbrigen  scheint  es,  dass  Jeder  der  beiden  Ansprcchcr  die  Erbschafts- 
klasren  treffen  Dritte  ungehindert  erheben  kann,  wenn  er  sich  damit  durchzu- 
kommen  getraut,  nur  dass  wohl  bei  Schuldklagen  cautio  neminem  amplim  pe- 
titurum  erforderlich  war. 5 

Aus  /.  49.  h.  t.  scheint  aber  auch  hervor  zu  gehen,  dass  es  zu  den  Ver- 
waltungsbefugnissen des  bonae  fidei  possessor  der  Erbschaft  gezählt  wurde, 
Erbschaftsforderungen  selbst  ohne  Nachweisung  seines  wirklichen  Erbrechtes 
einzuklagen,  wenn  Gefahr  im  Verzug  war,  während  dieses  dem  malae  fidei 
possessor  nicht  verstattet  wurde,  weil  er  für  solchen  Nachtheil  dem  Erben  ver- 
antwortlich war  und  selbst  keine  Begünstigung  verdiente. 6 


3  l.  5.  §.  2.  A.  U  d.  I.  fi.  C.  eorl.  1. 13.  de  excep. 
(44,  1.)  Vgl.  /.  5.  de  lab.  exhib.  (43,  5.)  /.  32. 
§.  10.  de  rec.  7.  arb.  (4,  8.) 

4  /.  25.  §.  17.  A.  t. 

5  /.49.Ä.  l.  [Papin.]:  Si  bonae  fidei  posses- 
sor hereditatis  uelit  cum  debitoribus  heredi- 
tariis,  aut  qui  res  hereditarias  occupauerint, 
consiBtere,  audietur,  utique  si  periculum  erit, 
ne  inter  moras  actiones  intercidant.  Petitor 
autem  hereditatis  citra  metum  exceptionis  in 
rem  agere  poterit.  Quid  enim,  si  possessor 
hereditatis  negligat?  quid,  si  nihil  iuris  ha- 
bere se  sciat? 

6  Ueber  ähnliche  Verwaltungsbefugnisse  in 
Beziehung  auf  Veräusserung  von  Erbschafts- 
sachen siehe  l.b.pr.  h.  t.  [67/».]:  DiuusPius 


rescripsit,  prohibendum  possessorem  heredi- 
tatis, de  qua  controuersia  erit,  antequam  Iis 
inchoaretur,  aliquid  ex  ea  distrahere,  nisi  ma- 
luerit  pro  omni  quantitate  hereditatis  uel  re- 
rum  eius  restitutione  satisdare.  Caussa  autem 
cognita,  etsi  non  talis  data  sit  satisdatio,  sed 
solita  cautio,  etiam  post  litem  coeptam  demi- 
nutionem  se  concessurum  Praetor  edixit,  ne  in 
totum  deminutio  impedita  in  aliquo  etiam  uti- 
litates  alias  impediat;  ut  puta  si  ad  funus  sit 
aliquid  necessarium,  nani  funeris  gratia  demi- 
nutionem  permittit.  Item  si  futurum  est,  ut, 
nisi  pecunia  intra  diem  soluatur,  pignus  dis- 
trahatur;  sed  et  propter  familiae  eibaria  ne- 
cessaria  erit  deminutio;  sed  et  res  tempore 
perituras  permittere  debet  Praetor  distrahere. 
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§.  548. 

II.  Interdictum  Quorum  bonorum. 

Üig.  Quorum  bonorum  (43,  8);  Cod.  (8,  2.) 

L.  F.  Fabrlclus  a.  a.  O.  (stehe  «.  544.)  Gerau  Ober  practUc.be  Anwendung  der  poaseasoriichen  Erb- 
achaftaklagen  de«  Römischen  Rechts  in  namentlicher  Bexlehung  auf  zwei  vorgekommene  Rechtfälle,  tn 
d.  QieM.  Z.  Sch.  XX,  7.  y.  Löhr  Interdictum  quorum  bonorum,  Im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geigbg.  IV, 24.  und 
Im  Civ.  Aren.  XII,  6.  Tbl  baut  über  daa  interdictum  quorum  bonorum,  das.  X,  23.  v.  Savigny  Ober 
daa  Interdict  Quorum  bonorum,  in  d.  Z.  Sch.  f.  g.  R.  W.  V,  1.  und  Venn.  Sehr.  II,  17.  Arndt»  §.  535. 
BöcklngOrdr.  III,  B.  «.  103.  Brin«  S.  164.  Gö.chon  «.  988.  MUhlenbruch  g.  717.  Puchta 
§.519.  Slntenia«.  193.  Vangero  w  §.  509. 

Ueber  die  Fassung  und  den  ursprünglichen  Zweck  des  interdictum  quo- 
rum bonorum  ist  oben  §.  458. 1  gesprochen  worden. 

Es  ist  interdictum  restitutorium  adipiscendae  possessionis  und  dient  dem 
bonorum  possessor,  um  den  Besitz  der  sämmtlichen  körperlichen  Erbschafts- 
sachen, bei  wem  er  immer  solche  findet,  so  wie  der  Erblasser  sie  besessen,  zu 
erlangen.  Mit  welchem  Rechte  der  Erblasser  sie  besessen,  ist  dabei  unerheb- 
lich, und  wer  nur  das  Recht  des  Erblassers  bestreitet  (also  titulo  speciali  besitzt), 
die  Nachfolge  dagegen  sich  in  keiner  Beziehung  anmasst  (nicht  pro  herede  oder 
pro  possessore  besitzt),  der  kann  mit  diesem  Interdict  nicht  belangt  werden. 8 

Aus  L  1.  C.  h.  t. 3  darf  durchaus  nicht,  entgegen  allen  Zeugnissen,  ge- 
schlossen werden,  dass  das  Interdict  ausser  dem  bonorum  possessor  auch  dem 
blossen  heres  zugestanden  habe. 

Als  Beklagter  steht  dem  wirklichen  Besitzer  auch  hier  der  fictus  posses- 
sor („qui  dolo  malo  fecit  ut  desineret  poasidere")  gleich. 

Das  restituere  ist  das  Einräumen  des  Besitzes.  So  weit  das  nicht  arbi- 
trio  iudicis  geschieht,  folgt  Condemnation  auf  den  Werth  und  Weiteres  gemäss 
dem  Interdictenprocess. 

AVenn  Göschen  (III,  2,  S.  521.)  sagt,  wenn  der  Kläger  gewinnen  solle, 
so  dürfe  der  Beklagte  nicht  etwa  ein  besseres  Recht  haben,  so  kann  das  nur 
auf  den  Fall  gehen,  wo  der  Beklagte  durch  sein  Civil-Erbrecht  die  bonorum 
possessio  des  Klägers  zur  sine  re  zu  machen  im  Stande  ist.  Gerade  für  die- 
sen Fall  aber  scheint  Leist  (a.  a.  O.  S.  384.)  nachgewiesen  zu  haben,  dass 
es  für  den  heres  keine  exceptio  gegeben  habe.  * 


l.  53.  h.  t.  [Pauli.] :  Non  solum  ad  aes  alienum 
hereditarium  exsoluendum  necessaria  aliena- 
tio  poasessori  est,  sed  et  si  impensae  neceRsa- 
riae  in  rem  hereditariam  factae  sunt  a  posses- 
sore, uel  si  mora  periturae  deterioresue  futurae 
erant. 

i  VgL  Leist  Bon.  poss.  S.  321.  Not.  12. 
über  den  Anfang  der  Formel. 

*  l.l.pr.h.i.  Ait  Praetor:  Quorum  bono- 
rum ex  edicto  meo  Uli  possessio  data  est,  quod 
de  his  bunis  pro  herede  aut  pro  possessore  possi- 
des,  possideresue,  si  nihil  usucaptum  esset,  quod 
quidem  dvlo  malo  fecisli,  uii  desineres  possidere, 
id  Uli  restituas.  Dass  das  bloss  hypotheti- 
sche petere  und  dare  possesaionem  als  blosse 


Rechtsform  zur  Begründung  des  Interdictes 
nicht  genügte,  sondern  dass  die  Voraussetzun- 
gen desEdicts  auch  wirklich  erfüllt  sein  muss- 
ten,  liegt  ausdrücklich  in  den  Worten  der 
Formel,  „ex  edicto." 

3  [Seuer.  et  Antonin]  :  Hereditatem  eius, 
quem  patrem  tuum  fuisse  dicis,  petiturus,  iu- 
dieibus,  qui  super  ea  re  cognituri  erunt,  de  tide 
intentionis  allega.  Quamuis  enim  bonorum 
possessionem  ut  praeteritus  agnouisti,  tarnen 
interdicto  Quorum  bonorum  non  aliter  posses- 
sor constitui  poteris,  quam  si  te  defuneti  filium 
esse  et  ad  hereditatem  uel  bonorum  possessio- 
nem admisstim  probaueria. 

4  So  auch  Vangerow  a.  a.  O. 


Digitized  by  Google 


1U3U 


Fünfter  TheiL    Viertes  CapiteL 


Das  versteht  sich,  dass  gegen  denjenigen  Beklagten,  welcher  mit  und  ne- 
ben dem  Kläger  bonorum  possessio  gültig  erhalten  hat,  der  Kläger  blossen 
Mitbesitz  erlangen  kann. 

III.  Bonorum  possessio  decretalis  mit  Interimsbesitz. 

§.  549. 
Vorbemerkung. 

Es  ist  oben  §.  532.  gezeigt  worden,  dass  das  petere  und  dare  bonorum 
possessionem  behufs  Erwerbung  des  prätorischen  Erbrechtes  in  der  Regel  ohne 
caussae  cognitio,  bloss  unter  Voraussetzung  der  Bedingungen  des  Edictes,  das 
heisst  ex  edicto  ertheilt  zu  werden  pflegte,  dass  aber  ausnahmsweise  die  Dela- 
tion durch  Decrct  ergänzt  werden  musste,  und  dass  mit  ihr  zugleich  dann  auch 
die  Erwerbung  des  Erbrechtes  eodem  decreto,  also  caussa  cognita  vor  sich  ging. 

Nun  finden  sich  aber  noch  ein  paar  Fälle,  in  welchen  auch  bonorum  pos- 
sessio durch  ein  Decret  ertheilt  wird,  aber  gar  nicht  zum  Behuf  der  Erwer- 
bung irgend  einer  Art  von  Erbrecht,  sondern  lediglich,  um  Jemanden  den 
interimistischen  Besitz  der  Erbschaft  zu  gewähren.  Und  diese  Art  von  bono- 
rum possessio  pflegt  dann  von  den  Neueren  vorzugsweise  bonorum  possessio 
decretalis  im  Gegensatz  der  ganzen  obigen  bonorum  possessio  genannt  zu 
werden. 

§.  550. 

A.  Ex  Carboniano  edicto. 

Dig.  de  Carboniano  edicto  (37,  10);  Cod.  (6, 17.) 

Eg.  v.  LÖhr  die  bonorum  possessio  ex  Edicto  Carboniano  ist  oine  missio  in  possessionem,  in  Grolman's 
Mag.  f.  Phil,  und  O.  d.  R.  n.  d.  Gesgbg.  n,  S.  451—59.  und  IV,  22.  Bacbhofen  Missio  ex  Carboniano 
edicto,  In  s.  Pfandrecht  S.  334.  ff.  Alb.  Alt  mann  Diss.  de  bonorum  posscsslone  ex  Carboniano  edicto. 
Vratislauiae  1855.  Arndts  §.537.  Söcking  Ordr.  III,  B.  (.84.  Brin*  8-  204.  Göschen  «.  95*. 
Mflhlenbruch  B.  «22.  PuchtaS.520.  Sintenls  «.  194.  Vanger o w  g.  512. 

Wenn  ein  Unmündiger  in  der  Klasse  der  liberi  auf  die  bonorum  possessio 
contra  tabulas  oder  intestati  Anspruch  macht,  und  ihm  von  anderer  Seite  mit 
der  Erbschaft  zugleich  das  persönliche  Verhältniss  (z.  B.  die  Abstammung), 
wodurch  sein  Erbrecht  bedingt  ist,  bestritten  wird,  so  kann  er  innerhalb  eines 
Jahres  das  Begehren  stellen,  dass  der  erwähnte  für  seine  ganze  Lebenszeit  so 
entscheidende  Process  bis  zu  seiner  Pubertät  ausgesetzt  und  er  inzwischen  in 
den  Besitz  der  Erbschaft  gesetzt  werde. 

Nur  ausnahmsweise  kann  dieses  Gesuch  auch  in  Beziehung  auf  eine  bo- 
norum possessio  secundum  tabulas  vorkommen. * 

Das  Begehren  veranlasst  eine  caussae  cognitio  in  gedoppelter  Beziehung, 
erstens  ob  die  Erbansprüche  des  Imploranten  nicht  offenbar  unbegründet  seien, 
und  zweitens,  ob  ihm  die  Verschiebung  des  Processes  vortheilhaft  sei.  3 

Wird  dem  Begehren  entsprochen,  so  bekommt  er  den  interimistischen 
Besitz  des  von  ihm  angesprochenen  Erbtheiles,4  oder  der  ganzen  Erbschaft, 
wenn  sein  Anspruch  so  weit  geht,  jedoch  wird  ihm  nur  gegen  Caution  für 

1  l.  l.pr.  I.  3.  §.  14.  kt.  »  L  3.  §§.  A.b.  Lt. 

*  /.  I.  §§.  8.  sqq.  h.  t.  *  /.ö.pr.A./. 
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eventuelle  Herausgabe  der  Besitz  ausschliesslich  und  seinem  Vormund  die 
Verwaltung  überlassen.* 

In  Ermangelung  jener  Caution  erhält  der  Gegner  Mitbesitz  und  gegen 
Caution  auch  die  Verwaltung. 

Wird  von  keiner  Seite  Caution  bestellt,  so  ernennt  der  Magistrat  für  die 
Verwaltung  einen  eigenen  Curator. 6 

Der  Unmündige  kann  aus  der  Erbschaft  Ahmente  verlangen,  welche  er 
unter  keinen  Umständen  später  zu  restituiren  braucht. 7 

Schliesslich  ist  zu  bemerken,  dass  dieses  Recht  des  Senatusconsultum  Car- 
bonianum  seit  der  Nou.  115.  ohne  allen  Zweifel  auf  alle  descendentischen 
Notherben  ausgedehnt  werden  muss. 

§.  551. 
B.  Furiosi  nomine. 

Dig.  de  bonorum  possessione  furioso,  tnfnnti.  mu/o,  mrdo,  caeco  competente  (37,  3.) 

Bachhofan  Mlsaio  fariosi  nomine,  In  i.  Pfandrocht  S.  362.  ff.  Arndts  f.  638.  Böcking  Grdr.  III,  B. 
8.83.  Brin»  ».204.  Gö.chen  J.  954.  M  Uhlenbruch  5- 700.  Puchta  4.  520.  Slnt«nli  ».194. 
Vangerow  g.  KU. 

Wenn  einem  furiosus  eine  Erbschaft  deferirt  ist,  so  kann  nach  dem  oben 
(§.  530.)  Gesagten  weder  er  selbst  noch  ein  Anderer  für  ihn  antreten.  Sein 
Curator  darf  aber  für  ihn  um  den  interimistischen  Besitz  der  Erbschaft  ein- 
kommen,  und  ist,  wenn  die  Erbschaft  vorteilhaft  ist,  dazu  auch  verpflichtet.1 

Wenn  der  furiosus  in  unverändertem  Zustand  stirbt,  so  fällt  die  deferirte 
Erbschaft  an  diejenigen,  welche  jetzt  die  nächsten  Ansprüche  haben.  * 

Wenn  er  geheilt  wird,  so  kann  er  jetzt  antreten  oder  ausschlagen.  Im 
letzteren  Falle  wird  wieder  denen  deferirt,  welche  jetzt  die  nächsten  Ansprüche 
haben. 3 

IV.  Missio  in  possessionem. 

§.  552. 
A.  Ventris  nomine. 

Dig.  si  uetürit  nomine  mutiere  in  po**et*ione  miua  eadem  po8$e**io  doto  malo  ad  aknm  tramlala  esse  dioatnr 
(25,  5) ;  ti  mulier  uentrit  nomine  in  pouestione  calvminae  cau&sa  e**e  dicelur  (25,  6.) 

Bachhofen  MUsio  in  poueMlonem  rentria  nomine,  in  •.Pfandrecht  8. 328. ff.  Arndts  §.536.  Böcking 
Ordr.  in,  B.  |.  85.  Brln««.204.  Glttck  XXVUI,  »f.  1293-9S»- 94.  GOachen  |.  »55.  Mtthlen- 
brnch  |.518.  Puchtafl.  520.  Sintenia  |.  194.  Vangero w  ». 511. 

Wenn  bei  dem  Tode  des  Erblassers  ein  Kind  sich  in  utero  befindet,  wel- 
ches jenem  inter  liberos  wäre,  und  contra  tabulas  oder  secundum  tabulas  oder 
ab  intestato  auf  bonorum  possessio  Anspruch  hätte,  so  kann  die  schwangere 
Frau  verlangen,  Namens  des  ungeborenen  Kindes  (uentris  nomine)  in  Besitz 
des  ihm  eventuell  gebührenden  Erbtheiles  gesetzt  zu  werden. 1 


»  /.  3.  §.  13.  /.  7.  §.  5.  /.  15.  /.  16.  h.  t. 

6  l.  1.  §.  1.  /.  5.  §§.  2.  5.  A.  t. 

7  /.  5.  §.  3.  I.  6.  §§.  4.  5.  h.  t. 

1  /.  7.  §.  3.  C.  de  curat,  für.  (5,  70.)  [lustin. 
a.  530.] 


*  §.  8.  ib. 
8  §.  9.  ib. 

1  1. 1.  §§.  1.  2. 11. 12.  /.  7.  pr.  §.  2.  I.  10.  A.  /. 
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Für  die  Verwaltung  wird  dem  nasciturus  ein  Curator  bestellt,  welcher  der 
Frau  die  nothwendigen  Alimente  verabreichen  muss.  * 

Dieses  Verhältniss  dauert  so  lange  bis  das  Kind  geboren  ist,  oder  es  ge- 
wiss ist,  dass  es  nicht  zur  Welt  komme  (abortus  oder  Schwangerschaft). 5 
Auch  in  letzterem  Falle  hat  die  Frau,  wenn  sie  nur  in  bona  fide  war,  für  die 
empfangenen  Alimente  Nichts  zu  vergüten. 4 

Ausnahmsweise  auf  Grund  dringenden  Bedürfnisses  findet  diese  missio 
auch  zu  Gunsten  der  Mutter  eines  postumus  alienus  der  Alimente  wegen 
Statt.5 

Nach  dem  neueren  Novellcnrechte  gilt  diese  missio  zu  Gunsten  aller 
postumi,  welche  descendentische  Notherben  werden,  die  Ausdehnung  auch  zu 
Gunsten  von  anderen  heredes  postumi. 

Wenn  übrigens  eine  Frau  sich  fälschlich  für  schwanger  ausgegeben,  oder 
den  ihr  eingeräumten  Besitz  böslich  auf  einen  Anderen  übertragen  hat,  so  steht 
dem  dadurch  Geschädigten  gegen  sie  eine  Klage  auf  das  Interesse  zu. 6 

§.  553. 

B.  Ex  L.  fi.  C.  de  ed.  D.  Hadr.  toll. 

Cod.  de  ediclo  diui  lladriuni  toll  endo  et  quemadmodum  »criptu*  herrs  in  pottetsionem  mittatur  (6,  53.) 

v.  Löhr  Uber  die  c.  3.  C.  6,  33.,  in  d.  Gicas.  Z.  Ken.  VI,  9.  Gerau  »ieae  oben  g.  547.  Bachhofen  MUtic 

ex  edicto  Hadrian!,  a.  a.  O.  S.  365.  ff.   Maacoulua  ad  L.  ult.  C.  De  Ed.  D.  Hadr.  tollendo,  in  Opa»c. 

p.  139.  ff.    Arndts«.  535.  BOoking  Grdr.  III,  B.  g.  86.  BrimJ.  166.  Göa  c  hen  g.  952.  Mfihlen- 

bruchg.  717.  Pucbtag.  520.  Slntcnia  g.  193.  Vangero  w  g.  510. 

Durch  ein  Edict  von  Hadrian  war  bei  Anlass  von  Bestimmungen  über 
die  uicesima  hereditatum  die  missio  in  possessionem  für  den  Testamentserben 
hinsichtlich  der  Bedingungen  und  der  Zeit  des  Begehrens  mancherlei  Beschrän- 
kungen unterworfen  worden. 1 

Hierüber  gab  nun  Justinian2  folgende  vereinfachte  Vorschriften: 
Wenn  ein  schriftliches  Testament  keinen  in  die  Augen  fallenden  Fehler 
an  sich  trägt  (uitium  uixibile,  testamentum  prima  figura  s.  /acte  iustum),  so  ist 
der  Vorweiser  desselben  berechtigt,  laut  Einsetzung  zu  verlangen,  dass  er  zur 
Besitznahme  der  körperlichen  Sachen,  wie  sie  sich  bei  dem  Erblasser  zur  Zeit 
seines  Todes  befanden,  sofort  autorisirt  werde.  Tritt  Jemand  auf,  der  dage- 
gen Einwendungen  erhebt  (contradictor) ,  so  findet  hierüber  summarische  Ver- 
handlung, Cognition  und  Entscheidung  Statt,  mit  Ausschliessung  von  Rechts- 
mitteln. 3 

Dadurch  ist  aber  bloss  die  einstweilige  Beweisnahme  regulirt,  und  es 
bleibt  jedenfalls  dem  unterliegenden  Theil  unbenommen,  sein  Recht  in  petito- 
rio,  mit  hereditatis  petitio  und  dergleichen  auszuführen. 


»  /.  1.  §.  17—23.  h.  t. 

»  l.  I,  §.  27.  h.  t. 

*  1.9.  1.9.  I.  1.  §§.  3.  4.  A.  I. 

5  /.  6.  h.  t. 

«  dd.  Tiü.  25,  5.  6. 


1  Pauli.  3,  5,  11.  16.  18. 
*  l  fi.  C.  h.  t. 

3  /.  7.  pr.  de  appell.  reeip.  (49,  5.)  /.  6.  C. 
quor.  appell.  (7,  65.) 
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FÜNFTES  CAPITEL. 
Vermächtnisse. 

Jnsl.  de  legali*  (2,  SO);  fii.j.  (30);  (31);  (32);  Cod.  (6,  37);  Itut.  de  nngulis  rebus  per  fldeieotnmistum  relictis 

(2,  24);  Cod.  de  uerborwn  et  rerwn  tignificationc  (6,  38.) 
If  aresoll  Zu  der  Lohre  von  den  Venn&chtniaaen,  in  d.  Gieaa.  Z.  Scb.  IX,  4.  9.  Mantlca  siehe  §.  485. 

Caimm  de  legatorum  et  ndeicommiaaorum  origine,  incremento,  exaequallone,  in  Lucubr.  p.  236.  ff. 

O.  8.  M.  Mayer  die  Lehre  von  den  Legaten  und  Fideicommlaaen.  Tübingen  1854.  1.  Abth.  Arndtain 

WeiakVa  Rochtalexlcon. 

L  Wesen.    Formen.    Arten.  Geschichte. 

§.  554. 
A.  Im  Ganzen. 

Y.  Lflhr  c.  1.  C.  6,  43.,  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geagbg.  IV,  6,  3.  Arndta  «§.  541.  545.  Böcklng  Grdr.  DI, 
B.  89  126.  132.  Brint  f«.  207.  210.  Göa chen  §.  996— 99.  Mühlenbruch  96-  727.  f.  730.  Puchta 
f.  522.  Sintcnia  j.  207.  f.  Vangero  w  $.  519. 

Vermächtniss  igt  Anordnung  von  Singularsuccession  durch  letzten  "Willen, 
und  verhält  eich  zu  der  dadurch  angeordneten  Universalsuccession  wie  das  Zu- 
fällige  zum  Notwendigen,  wie  die  Ausnahme  zu  der  Kegel.  Der  Erbe  erhält 
die  Nachfolge  in  die  gesammte  Oekonomie  zum  Vortheil  und  Nachtheil.  Da- 
von wird  aus  freier  Gunst  Tür  den  Legatar  eine  Gabe  ausgeschieden. 

Mit  Recht  heisst  daher  das  Legat  eine  delibatio  hereditatis, 1  und  zugleich 
eine  donatio  testarnento  relicta.  2 

Vermittelt  erscheint  also  das  Vermächtniss  immer  durch  die  Universal- 
succession, nur  in  verschiedenem  Grade,  indem  die  Singularsuccession  bald 
unmittelbar  von  dem  Erblasser  auf  den  Legatar  geschieht,  bald  durch  eine 
bloss  persönliche  Verpflichtung  des  Erben  vermittelt  wird,  in  welchem  letzte- 
ren Falle  denn  die  mittelbare  Singularsuccession  in  ein  Vermögensstück 
des  Erblassers  nicht  bloss  in  natura,  sondern  auch  unter  jeder  Art  von  öko- 
nomischem Umsatz  vor  sich  gehen  kann. 

Diese  Differenz  drückte  sich  in  zwei  Hauptformen  aus,  welche  sich  im 
Testamentsverkehr  durch  Sinn  und  Sprache  gebildet  hatten,  und  durch  Praxis 
und  Wissenschaft  aufgefasst,  entwickelt  und  bestimmt  wurden,  welchen  auch 
bei  aller  sonstigen  Verschiedenheit  das  angestammte  Testamentsrequisit  der 
uerba  imperatiua  gemeinsam  blieb. 3 

Diese  zwei  Hauptformen  waren  das  legatum  per  uindicationem  und  dasje- 
nige per  damnationem'y  —  jenes  die  unmittelbare  Ertheilung  des  Eigentumes 
oder  eines  anderen  dinglichen  Rechtes  von  Seite  des  Erblassers  an  den  Lega- 
tar, wobei  der  Erbe  gar  nicht  zur  Erwähnung  kam;  dieses  die  Stiftung  einer 
Pflicht  des  Erben  zu  irgend  einem  Thun  oder  Lassen  zu  Gunsten  des  Le- 
gatars. 4 

Eine  blosse  besondere  Erscheinung  des  legatum  per  uindicationem  war  das 

1  /.  116.  de  legal,  lo.  (so.)  3  Ulp.  24,  1. 

8  /.  36.  de  leyat.  2<>.  (31.)  §.  1.  /.  h.  t.  «  Ulp.  24,  3.  4.  Gai.  2,  193.  201. 
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VermächtnisB  an  den  heres  pro  parte,  das  legatum  per  praeceptionem.  Darüber 
siehe  §.  559. 

Ebenso  verhielt  sich  zum  legatum  per  damnationem  das  sogenannte  legatum 
sinendi  modo,  wobei  dem  Erben  anstatt  eines  dare  das  blosse  Dulden  der 
Wegnahme  von  Seite  des  Legatars  durch  das  Testament  zur  Pflicht  ge- 
macht war.5 

So  ist  es  zu  verstehen,  wenn  die  Römer  vier  Arten  von  Legaten  unter- 
scheiden, und  diese  vicrgliedrige  Einthcilung  an  die  Spitze  dieser  ganzen  Lehre 
stellen. 8 

Mit  diesen  verschiedenen  Formen  und  den  damit  ausgedrückten  Gedan- 
ken verbanden  sich  nun  auch  die  entsprechenden  praktischen  Folgen. 

Das  legatum  per  uindicationcm  war  intensiv  das  stärkste,  aber  dem  Kreise 
seiner  Anwendung  nach  das  beschränkteste.  Es  war  bloss  zulässig  für  Sachen, 
welche  sich  im  quiritarischen  Eigenthum  des  Testators  befanden,  denn  nur  bei 
diesen  konnte  ihm  die  rechtliche  Macht  zugeschrieben  werden,  auf  den  Lega- 
tar unmittelbar  das  Eigenthum  oder  ein  dingliches  Recht  zu  übertragen.  Bei 
species  musste  dieses  Eigenthum  sogar  utroque  momento,  zur  Zeit  des  testa- 
mentum  factum  und  des  Todes  vorhanden  sein. 7 

Das  legatum  per  damnationem  dagegen  konnte  sich  auf  eine  Sache,  die 
dem  Erblasser  oder  dem  Erben  oder  auch  einem  Dritten  gehörte,  beziehen; 
auch  auf  andere  Dinge,  die  gar  nicht  körperliche  Sachen  waren. 8 

Das  legatum  sinendi  modo  steht  in  so  fern  in  der  Mitte,  als  es  sich  wirk- 
sam zwar  nicht  auf  eine  ganz  fremde  Sache,  aber  doch  sowohl  auf  eine  Sache 
des  Erben  als  eine  des  Testators  beziehen  kann.  9 

Bei  dem  legatum  per  praeceptionem  war  es  bestritten,  ob  es  bloss  bei 
einem  Miterben  Anwendung  finde,  oder  ob  es  auch  zu  Gunsten  eines  Nicht- 
erben  als  gewöhnliches  legatum  per  uindicationcm  gelten  könne. 10 

Damit  hing  denn  auch  zusammen,  dass  nach  der  erstcren  Meinung  bloss 
das  iudicium  familiae  herciscundae  zur  Geltendmachung  dieses  Legates  diente, 
während  nach  der  anderen  sowohl  dem  Erben  als  dem  Nichterben  daraus  eine 
Vindication  zustand,11  wie  das  bei  jedem  legatum  per  uindicationcm  der  Fall 
war,  während  aus  dem  legatum  per  damnationem  stets  eine  actio  ex  testamentö 
certa  oder  incerta,  aus  dem  legatum  sinendi  modo  wohl  immer  die  letztere 
zustand. w 

Von  Alters  her  hatte  nun  die  Wahl  einer  unpassenden  Form  im  einzelnen 
Falle  die  Ungültigkeit  des  Legates  zur  Folge. 13 

Allein  diese  Strenge  wurde  durch  das  Senatusconsultum  Neronia- 
num  (unter  Kaiser  Nero)  gemildert,  indem  dieses  vorschrieb,  dass  jedes  Le- 
gat, welches  bloss  der  unpassenden  Form  wegen  ungültig  wäre  (minus  aptis 
uerbis  legatum),  deswegen  doch  so  gelten  sollte,  als  ob  es  in  der  allgemein  an- 

8  Gai.  2,  209—15.  Ulp.  24,  5.  »  Gai.  2,  210.  ff. 

8  Gm.  2,  192.  Ulp.  24,  2.  §.  2.  /.  h.  i.  M  GoL  2,  217.  ff. 

f  Gm.  2, 196.  Ulp.  24,  7.  "  Gm.  2,  219.  ff. 

8  Siehe  unten  §.  562.  —  Inzwischen  siehe  w  Gai.  2, 194.  204.  213. 

Gm.  2,202.  ff.  13  Gai.  2,  196.  extr. 
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wendbaren  Form  des  Damnationalegates  angeordnet  wäre  (tamquam  optimo 
iure  legatum  esset).  u 

II.  Neben  dem  Legat  als  der  einzigen  rechtlichen  Art  der  Anordnung 
einer  Singularauccession  durch  letzten  Willen  stand  nun  wohl  von  jeher  das 
Fideicommiss  im  Gebiete  der  Sitte.  Da  es  rein  auf  das  Vertrauen  zum  Erben 
und  auf  seine  Ehre  und  Treue  sich  stützte,  und  weder  irgend  einen  Rechts- 
zwang zur  Folge  hatte,  noch  darauf  berechnet  wurde,  so  blieb  natürlich  auch 
der  Kreis  seiner  Anwendung  und  die  Form  seiner  Anordnung  rein  der  Privat- 
willkür überlassen,  und  es  konnte  dafür  keine  Rechtsregeln  geben.  So  hin- 
derten hier  die  den  Legaten  gesetzten  Schranken  nicht,  die  Anwendung  der 
Fideicommis8e  weiter  auszudehnen,  z.  B.  ein  solches  ausser  einem  Erben  auch 
einem  Legatar  aufzulegen,  anstatt  einer  einzelnen  Sache  die  ganze  Erbschaft 
oder  eine  Quote  derselben  zum  Gegenstand  desselben  zu  machen,  eine  Person 
damit  zu  begünstigen,  welche  gar  nicht  die  juristische  Fähigkeit  hatte,  in  einem 
Testament  bedacht  zu  werden  oder  aus  einem  solchen  zu  erwerben,  endlich 
ein  Fideicommiss  anzuordnen,  während  man  gar  kein  Testament  gemacht  hatte, 
oder  welches  seines  Inhaltes  wegen  als  Legat  nicht  bestehen  konnte.  Dabei 
versteht  sich  von  selbst,  dass  hier  uerba  precatiua  an  die  Stelle  der  imperatiua 
traten,  und  dass  jedes  Mittel,  seinen  Willen  zur  Kenntniss  des  Belasteten  zu 
bringen,  gleich  zulässig,  endlich  dass  auch  nach  Belieben  für  das  Geheimniss 
gesorgt  werden  konnte. 

Es  scheinen  sich  im  Laufe  der  Zeit  (wohl  etwa  seit  dem  zweiten  Puni- 
schen  Kriege)  immer  mehr  tadellose  und  genügende  Veranlassungen  für  ver- 
ständige und  umsichtige  Leute  gezeigt  zu  haben,  um  in  einzelnen  Fällen  zu 
einem  Fideicommiss  seine  Zuflucht  zu  nehmen;  solche  finden  sichz.  B.15  in  der 
Unfähigkeit  der  peregrini,  mit  Legaten  bedacht  zu  werden,  wohl  unzweifelhaft 
auch  in  den  wenig  beliebten  Bestimmungen  der  lex  Voconia1"  und  der  lex 
Iulia  et  Papia  Poppaea. 17 

Je  mehr  das  aber  der  Fall  war,  desto  mehr  mussten  die  Fideicommisse, 
deren  Geltung  ursprünglich  rein  von  der  Treue  und  Ehre  des  Fiduciars  im 
concreten  Falle  abgehangen  hatte,  in  einer  immer  entschiedeneren  öffentlichen 
Meinung  eine  starke  Garantie  finden. 18 

Dann  aber  war  es  nur  ein  Schritt  weiter,  und  erschien  als  natürliche 
Folge,  dass  unter  August  zuerst  in  einzelnen  besonders  schreienden  Fällen 
die  Consuln,  autorisirt  von  dem  prineeps,  einem  Fideicommissar  mit  wirklich 
magistratischem  Zwange  gegen  den  Fiduciar  an  die  Hand  gingen,  und  dass 
sodann  daraus  bald  eine  regelmässige  Jurisdiction  wurde,  wobei  aber  doch 
fortwährend  eine  gewisse  freie  Gewalt  (pouvoir  discretionnaire)  des  Magistrates 
so  wesentlich  nothwendig  schien,  dass  man  diese  Jurisdiction,  nachdem  sie 
erst  theil weise,  dann  ganz  von  den  Consuln  an  einen  Prätor  überging,  nicht 
den  ordentlichen  Inhabern  der  Jurisdictionsgewalt  in  Rom,  dem  praetor  urbanus 


"  Ulp.24, 11».  Gm.  2,  197.218. 
«  Gm.  2,  285. 
1«  id.  2,  274. 


M  id.  2,  286. 

M  Siehe  %.  B.  Cic.  de  fin.  2, 1 7,  55. 
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und  peregrinus,  sondern  einem  ganz  eigenen  Prätor  (eine  Zeit  lang  zweien) 
übertrug,  welcher  praetor  fideicommüsarius  genannt  wurde. 19 

Die  Fideicommisse  blieben  auch  fortwährend,  so  lange  der  alte  ordo  iudi- 
ciorum  bestand,  bei  der  extraordinaria  cognitio  und  unter  dem  freieren  Ermes- 
sen der  zuständigen  Urban-  und  Provincial-Magistrate.  *° 

So  lange  blieb  auch  die  formale  Freiheit  stehen,  so  wie  nun,  seit  die  Er- 
zwingbarkeit  festgestellt  war,  auch  die  materielle  Unbeschranktheit  (zugleich 
mit  jener)  erst  ihre  grosse  rechtliche  Bedeutung  gegenüber  den  formell  und 
materiell  viel  strenger  regulirten  Legaten  erhielt.  Es  erfolgten  nun  zwar  bald 
auch  gewisse  strengere  Bestimmungen  hinsichtlich  der  Requisite  der  Gültigkeit 
und  Wirksamkeit  der  Fideicommisse,  insbesondere  wurden  sie  bald  den  Lega- 
ten hinsichtlich  der  Fähigkeit,  damit  bedacht  zu  werden  und  sie  zu  erwerben, 
gleichgestellt.  Allein  die  formelle  Freiheit  und  ein  grosser  Theil  der  materiellen 
Ungebundenheit  unterschied  sie  doch  für  die  ganze  classische  Zeit  fortwährend 
in  sehr  bedeutendem  Grade  von  den  Legaten.  -1 

III.  Die  christliche  Kaiscrzcit  führte  nun  allmälig  die  Identification  der 
Legate  und  Fideicommisse  herbei. 

Das  Römische  Leben,  wovon  auch  die  Formen  der  Legate  einzelne  Aus- 
drücke waren,  war  abgestorben.  So  wurden  dieselben  gleich  wie  diejenigen 
der  Erbeinsetzung  unmittelbar  nach  Constantin  dem  Grossen  auch  gesetz- 
lich aufgehoben;  es  sollte  fortan  nur  auf  die  Absicht  des  Testators,  nicht  auf 
die  Worte  ankommen. a 

Zugleich  war  aber  zu  dieser  Zeit  auch  der  Unterschied  zwischen  ordina- 
rium  iudicium  und  extraordinaria  cognitio  weggefallen. 

Ganz  zeitgemäss  waren  daher  folgende  Verordnungen  Justinian's: 

1.  Der  Unterschied  zwischen  den  verschiedenen  Formen  der  Legate  wird 
durch  l.  1.  C.  comm.  de  legat  (6,  43.)  im  Jahre  529.  aufgehoben  und  allen,  so 
viel  ihr  Inhalt  gestattet,  dieselbe  Bedeutung  und  Natur  beigelegt. 23 

2.  Durch  d.  L  1.  und  /.  2.  eod.  im  Jahre  531.  wird  auch  der  Unterschied 
zwischen  Legaten  und  Fideicommissen  aufgehoben,  so  dass  nun  bei  allen  Ver- 
mächtnissen ohne  Unterschied  mit  der  freiesten  Form  die  vollste  Wirkung  ver- 
bunden sein  sollte. u 

So  konnte  man  nun  freilich  in  /.  1.  de  legatis  ].°*(30.)  Ulpian  den  Satz  in 
den  Mund  legen:  Per  omnia  esracquata  sunt  legata  fideicommissis ,  und  so  wer- 
den nun  auch  häufig  die  Worte  legatum  und  fideicommissum  durch  die  Com- 
pilatoren  mit  einander  verwechselt. 

Schliesslich  ist  zu  bemerken,  dass  der  Unterschied  zwischen  dem  fidei- 
commissum hereditatis  und  dem  Vermächtniss  beiderlei  Art  bei  allem  dem  un- 
verändert stehen  geblieben  ist. 

19  Man  sehe  über  diesen  ganzen  geschieht-  gemacht  werden,  /.  37.  §.  4.  de  legat.  8<>.  (s>.) 

liehen  Verlauf  insbesondere  §.  1..  /.  de  fideic.  I.  3.  §.  1.  de  lib.  leg.  (34,  3.)  /.  22.  eod. 

hered.  (2,  23.)  Quintil.  3,  6,  70.  und  Schra-  "  Die  Details  siehe  bei  Gm.  2,  2G8— 83. 

der  add.  §.  1.  et  II.  ib.  du.  284—89. 

«o  Oed,  2,  178.  Ulp.  25, 12.  —  Als  Grund  von  1,21.  C.  de  leg.  (6,  87.  o.  339.) 

Exceptio  doli  u.  dgl.  konnten  Fideicommisse  83  Vgl.  §.  2.  /.  de  legat.  (2,  20.) 

auch  im  ordentlichen  Processgang  geltend  Vgl.  §.  3.  /.  eod. 
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B.  Insbesondere. 

§.  555. 
a.  CodicilL 

ln$t.  de  codicilli»  (2,  25) ;  Cod.  (6,  36);  Dig.  de  iure  codicilloivm  (29,  7.) 

Aug.  Dan*  Ober  die  Süssere  Form  der  Codicille,  In  d.  Gios*.  Z.  Sch.  IX,  8.  Degener  Uber  die  Wirkung 
der  Clausula  codicillari«  in  Bezug  auf  elno  nach  Not.  115.  nichtige  Erbeinsctxung,  dai.  XVIII,  13.  M  a- 
rez  oll  c.  28.  C.  6,  23.,  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Geagbg.  IV,  11,1.  v.  Löhr  (Codicill  des  Blin- 
den), im  Civ.  Arch.  II,  14,  1.  Der«.  (Uber  c.  8.  6-  3.  C.  6.  36.  Oeffentlichea Codicill  u.  dgl.)  da«.  No.  14,  2. 
J.  A.  Seuffert  einige  Bemerkungen  Uber  die  Codiclllarclausel  und  die  Auslegung  letzter  Willen,  veran- 
lasst durch  den  Stadelischen  Becrbungsfall.  WUrzburg  1828.  Witto  in  Welske's  Rechtslexicon. 
Arndts  B- 545.  f.  Böcking  Grdr.  III,  B.  fi.  336.  f.  Brinz  §§.  210.  188.  Göschen  §•  909-1005.  Mtth- 
lonbruch  99.  730.  785.  Puchtag.  523.  S  inten i s  9- 208.  Vanger  o  w  §.  526.  f. 

1.  Es  ist  oben  von  dem  Testament  als  der  Form  des  letzten  Willens  die 
Rede  gewesen.  Dabei  erschien  die  Erbeinsetzung  als  der  einzig  wesentliche 
Inhalt  des  Testamentes.  Aber  auch  für  den  ausserweaentlichen  Inhalt,  insbe- 
sondere für  alle  Singularsuccession,  welche  durch  letzten  Willen  angeordnet 
werden  kann,  war  das  Testament  gleich  wie  für  die  Universalsuccession  die 
ordentliche  und  einzige  althergebrachte  Form. 

Nun  bildete  sich  aber  im  Verlauf  der  Zeit  gerade  ausschliesslich  für  die- 
sen ausserwesentlichen  Inhalt  eines  letzten  Willens  eine  eigene,  leichtere  Rechts- 
form, welche  mit  dem  Namen  Codicill  bezeichnet  wird. 

Codicilli  heisst  ein  Brief  oder  Handbillet  (jener  ad  absentem,  dieses  ad 
-  praesentem,  was  das  regelmässige  Verhältniss  zwischen  epistola  und  codicilli 
ausdrückt).  Das  war  die  gewöhnliche  Form  der  Fideicommisse  zu  der  Zeit, 
als  dieselben  noch  völlig  ausser  dem  Rechtsgebiete  standen. 

Als  sie  unter  August  zum  Rechtsinstitute  wurden,  so  blieb  ihnen  diese 
Form,  welche  also  damit  ihres  Inhaltes  wegen  zur  Rechtsform  wurde,  obgleich 
sie  in  ihrer  Formalnatur  fortwährend  etwas  rechtlich  ganz  Unbestimmtes  blieb. 
Die  einzige  Berührung  mit  gesetzlichen  Rechtsformen  bestand  in  der  Möglich- 
keit, dass  ein  Codicill  mit  seinem  Inhalt  in  einem  ordentlichen  Testament  aus- 
drücklich bestätigt  und  dadurch  zu  diesem  letztwilligen  Formalact  in  eine 
gewisse  rechtliche  Beziehung  gebracht  werden  konnte,  wodurch  es  die  Fähig- 
keit erhielt,  gewisse  Verfügungen  aufzunehmen,  die  sonst  nur  in  einem  Testa- 
ment gültig  genlacht  werden  konnten.  Die  Confirmation  kann  vorangehen  oder 
nachfolgen.  So  ergab  sich  jetzt  die  Unterscheidung  zwischen  codicilli  testa- 
mento  confirmati  und  non  confirniati,  neben  der  anderen  Unterscheidung,  welche 
sich  durch  das  Institut  der  Fideicommisse  von  selbst  machte,  zwischen  codicilli 
a  testato  und  ab  intestato  facti. 1 

Erst  später  in  Folge  der  Ausbildung  der  Codicille  zu  einer  geregelten 
Rechtsform  kam  auch  die  Unterscheidung  auf  zwischen  öffentlichen  und  Privat- 
Codicillen,  und  zwar  in  demselben  Sinne,  wie  bei  dem  Testament,  wenn  gleich 
unsere  Gesetze  über  die  öffentlichen  Codicille  keine  besonderen  Bestimmungen 
enthalten. 

Jene  Ausbildung  der  Codicille  zu  einer  festen  Rechtsform  geschah  für 
1  Ueber  Alles  das  siehe  §.  1.  /.  /.  8.  pr.  I.  16.  h.  t.  I.  6.  C.  eod. 
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uns  durch  die  Verordnung  von  Theodos  II.  vom  Jahre  424.,  die  sieh  in  Iß. 
§.  ult.  C.  h.  t. 2  findet. 

Hienach  sollen  zur  Gültigkeit  jedes  letzten  Willens,  der  kein  Testament 
ist,  erforderlich  sein :  fünf  Zeugen,  Einheit  der  Handlung  und  bei  schriftlicher 
Form  Unterschrift  der  Zeugen.    Hingegen  brauchen  sie  nicht  rogati  zu  sein. 

Weibliche  Zeugen  sind  auch  hier  nicht  zulässig;  eben  so  wenig  (was  beim 
Testament  anders  war)  Legatare  und  Fideicommissare. 

Auch  die  Siegel  der  Zeugen  sind  unnöthig. 

Die  Nothwendigkeit  der  Unterschrift  des  Testators  ergibt  sich  aus  Justi- 
nian's  /.  28.  §.  1.  C.  de  testam.  (6,  23.). 3 

Ist  der  Testator  blind,  so  ist  ein  Notar  oder  sechster  Zeuge  erforderlich, 
nach  Analogie  des  oben  bei  dem  Testament  Gesagten,  nicht  aber  sieben 
Zeugen  und  der  octauus  subscriptor. 

Die  Privilegien  für  die  Form  der  Testamente  gelten  auch  hier.  — 

2.  Möglicher  Inhalt  des  Codicills  sind  alle  letztwilligen  Verfügungen  mit 
Ausnahme  der  Erbeinsetzung  und  der  Enterbung. 4  Doch  war  man  geneigt, 
eine  im  Codicill  geschehene  Pupillar-Substitution  als  Fideicommiss  aufrecht 
zu  erhalten. 5 

Auch  konnte  man  sich  im  Testament  für  ein  Codicill  die  Bestätigung  oder 
die  Nennung,  oder  die  Bestimmung  der  Portion  eines  Erben  vorbehalten. 6 

o.  Wie  Testamente  so  können  auch  Codicille  bald  von  Anfang  an  ungültig 
sein,  bald  später  ihre  Gültigkeit  verlieren,  z.  B.  durch  Willensänderung  oder 
wegfallende  testamentifactio. 7  Doch  gilt  in  dieser  Beziehung  bei  den  Codi- 
cillen  folgendes  Eigentümliche: 

a)  Wenn  Jemand  ein  Intestat-Codicill  und  nachher  ein  Testament  macht, 
so  verliert  jenes  seine  Gültigkeit  nur  dann  nicht,  wenn  der  Wille,  dass  es  fort- 
bestehe, auf  irgend  welche  Weise  erkennbar  ist. 8 

b)  Es  können  mehrere  Codicille  neben  einander  bestehen,  und  das  spätere 


*  In  omni  autem  ultima  uoluntate,  excepto 
testamento,  quinque  testes,  uel  rogati  uel  qui 
fortuitu  uenerint,  in  uno  eodemque  tempore 
debent  adhiberi,  ßiue  in  scriptis  sine  sine  scri- 
ptis  uoluntas  conficiatur;  testibus  uidelicet 
quando  in  scriptum  uoluntas  componitur,  sub- 
notationem  suam  aecommodantibus. 

3  Cum  autem  constitutione,  quae  de  testa- 
mentis  ordinandis  proces8it,cauetur,  quatenus 
Septem  testium  pracsentia  in  teatamentis  re- 
quiratur,  et  subscriptio  a  testatorc  fiat  uel  ab 
alio  pro  eo,  et  constitutio  sie  edixit:  octauo 
mbscriplore  adhibito,  et  quidam  testamentum 
suum  omne  manu  propria  conscripsit,  et  post 
eius  literas  testes  adbibiti  suas  subscriptiones 
supposuerunt,  aliaque  omnia  solemniter  in 
testamento  peracta  sunt,  et  testamentum  ex 
hoc,  de  quo  dubitabatur,  irritum  factum  est, 
eandem  Constitutionen!  corrigentes  saneimus, 


si  quis  sua  manu  totum  testamentum  uel  codi- 
cillum  conscripserit,  et  hoc  specialiter  in  scri- 
ptura  reposuerit,  quod  haec  sua  manu  confecit. 
sufficiat  ei  totius  testameQti  scriptura,  et  non 
alia  subscriptio  requiratur  neque  ab  eo,  neque 
pro  eo  ab  alio,  sed  sequantur  huiusmodi  scri- 
pturam  et  literae  testium  et  omnis,  quae  ex- 
Bpectatur,  obseruatio,  et  sit  testamentum  ua- 
lidum,  et  codicillus,  si  quinque  testium  literae 
testatoris  scripturae  coadunentur,  in  sua  firmi- 
tate  remaneat,  et  nemo  callidus  machinator 
huiusmodi  iniquitatis  in  postenun  inueniatur. 

*  §.  2.  /.  /.  10.  h.  t.  I,  7.  C.  eod.  I.  76.  ud  SC 
Trebell.  (36,  1.)  /.  27.  §.  1.  de  cand.  inst.  (28, 7.) 

&  d.  I.  76. 

6  /.  10.  pr.  de  cond.  inst.  (28,  7.)  /.  36.  /.  77. 
de  her.  inst.  (28,  5.) 
1  l.  l.pr.h.  t. 
8  §.  l.I.  Lb.  h.t. 
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hebt  das  frühere  nur  dann  auf,  wenn  das  als  die  Absicht  des  Erblassers 
ersichtlich  ist. 9 

c)  Das  Codicill  enthält  nichts,  was  nicht  dem  Effecte  nach  nuda  uoluntate 
aufgehoben  werden  kann. 

4.  Durch  ein  Intestat-Codicill  werden  die  Intestaterben  belastet,  wer  sie 
auch  sein  mögen,  auch  wenn  ein  solcher  zur  Zeit  der  Fertigung  noch  gar  nicht 
existirt  haben  sollte. 10  Sind  jedoch  bestimmte  Personen  belastet,  so  haften  nur 
diese  und  wer  iure  aecrescendi  oder  auf  ähnliche  Weise  an  ihre  Stelle  tritt. 11 

Codicille  neben  einem  Testament,  confirmati  und  non  confirmati,  stehen 
und  fallen  mit  dem  Testament.12 

Die  confirmirten  Codicille  aber  gelten  als  pars  testamenti. 13 

Daher  konnten  schon  nach  classischem  Recht  in  diesen  Legate  gegeben 
werden,  und  nur  in  diesen  war  und  blieb  die  Ernennung  eines  Tutor  zulässig. 14 

Für  gewisse  rein  rechtliche  Beziehungen  (quae  iuris  —  quae  facti  sunt) 
wird  der  Inhalt  eines  solchen  Codicillcs  nach  dem  Zeitpunkt  der  Fertigung  des 
Testamentes,  nicht  des  Codicillcs  selbst  beurtheilt.15 

Die  Ansicht  der  Praxis,  dass  confirmirtc  Codicille  der  allgemein  vorge- 
schriebenen Solennität  nicht  bedürfen,  ist  wohl  auch  aus  inneren  Gründen  zu 
verwerfen,  so  lange  als  die  Confirmation  auch  vorher  gehen  darf. 

5.  Ein  Testament,  das  als  solches  nicht  bestehen  kann,  darf  auch  nicht 
als  gültiges  Codicill  gelten.16 

Eine  Ausnahme  von  jener  Regel  kann  der  Testator  durch  die  ausdrück- 
liche Erklärung  begründen,  dass  der  letzte  Wille,  falls  er  als  Testament  nicht 
gelten  könne,  wenigstens  als  Codicill  aufrecht  erhalten  werden  solle.17 

Dieselbe  Wirkung  hat  die  Erklärung,  er  wolle  den  Inhalt  des  Testamentes 
auch  von  seinen  etwaigen  Intestaterben  beachtet  wissen,  oder  er  solle  auf  jede 
mögliche  Weise  aufrecht  erhalten  werden.18 

Das  ist  die  sogenannte  clausula  codicillaris ,  welche  dem  Testament  auf 
den  Fall  der  Ungültigkeit  noch  Prüfung  und  Geltung  nach  Massstab  und  Re- 
geln des  Codicilles  verschafft. 

Ob  das  Testament  von  Anfang  an  ungültig  war  oder  es  erst  nachgehends 
wurde,  ob  wegen  Formfehlers  oder  wegen  seines  Inhaltes,  oder  wegen  Desti- 
tution  u.  s.  w.,  ist  ganz  gleichgültig,  so  fern  nicht  die  Meinung  der  Clausel  im 
concreten  Falle  eine  andere  war. 


»  §.  ult.  I.  h.  t.  I.  6.  §.  1.  A.  t.  I.  3.C.eod. 
»0  /.3.§.  1.  /.  16.  A.  /. 

11  /.  1.  §.  9.  de  legat.  So.  (32.)  /.  61.  §.  1.  de 
legat.  2«>.  (31.) 

"  /.  3.  §.  2.  /.8.  §.  3.  /.  16.  A.  f. 

13  /.  2.  §.  2.  /.  14.  pr.  vgl.  I.  6.  §.  4.  I.  7.  A.  /. 

M  /.  8.  pr.  de  lest.  tut.  (26,  2.)  §.  10.  /.  de 
fideic.  her.  (2,  23.)  Gai.  2,  270.  Ulp.  25,  8. 

15  dd.  II.  I.  12.  §.  5.  de  captiuis  (49,  15.)  /.  7. 
pr.  h.  t.  vgl.  §.  1.  ib.  I.  8.  §.  4.  eod. 

1«  /.  29.  pr.  qui  te.  fa.  po.  (28,  1.)  /.  41.  §.  3. 
de  uulg.  et  pup.  (28,  6.)  /.  1.  /.  13.  §.  1.  A.  t.  I. 


II.  §.  1.  de  legat.  3°-  (32.)  /.  8.  §.  1.  C.  A.  /.  — 
Aus  dem  Inhalt  muss  sich  übrigens  entschei- 
den ,  ob  der  Erblasser  ein  Testament,  oder  ein 
Codicill  habe  errichten  sollen.  Ueber  ein- 
zelne Kennzeichen  siehe  /.  14.  C.  de  testam.  (6, 
23.)  /.  13.  §.  1.  A.  /.  Dazu  Göschen  III,  2,  S. 
562.  Not.  8. 

"  /.  41.  §.  3.  de  uulg.  et  pup.  (28,  6.)  3.  de 
test.  mü.  (29,  1.)  /.  8.  pr.  §.  1.  C.  h.  t. 

«  l.  29.  §.  1.  qui  te.  fa.  po.  (28,  1.)  /.  88. 
§.  17.  de  legat.  2<>.  (31.)  vgl.  /.  77.  §.  23.  eod. 
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In  Folge  der  Codicillar-Clausel  kann  unter  Umständen  die  Erbeinsetzung 
gegen  den  Intestaterben  oder  institutus  eines  früheren  Testamentes  als  Uni- 
versalfideicommiss  behauptet  werden. 

Wer  in  einem  solchen  Testament  instituirt  ist ,  muss  sich  von  Anfang  an 
entscheiden,  ob  er  das  Testament  als  solches  oder  als  Codicill  geltend  machen 
will,  und  darf  nicht  Beides  successiv  versuchen.19 

Nur  den  Ascendenten  und  Desccndenten  des  Erblassers,  und  zwischen 
den  agnatischen  bis  zum  vierten,  den  cognatischen  bis  zum  dritten  Grade,  k 
es  erlaubt,  {crst  das  direetc  Erbrecht  zu  verfolgen  und  nach  Misslingen  noch 
das  fideicommissarischc  zu  versuchen. 20 

§.  556. 

b.  Das  sogenannte  Oral-Fideicommiss. 

T.  LOhr  (c.  32.  C.  6.  42.  §.  12.  I.  2.  23.  c.  13.  C.  4.  1.)  Im  Chr.  Arcli.  II,  14,  3.  Arndt«  g.  545.  Böcklnj 
Grdr.  III,  B.  §.  134.  Brin»6.210.  Gflichen  fi.  1001.  MUhlenbruch  6.  730.  Puchl»§.5».  Sia- 
teni«§.  528.  Vnngcro w  9.  52«. 

"Wenn  der  Erblasser  dem  Erben  oder  einem  sonst  Bedachten  durch  eine 
unmittelbare  Mittheilung  ein  Singular-  oder  Univcrsalfidcicommiss  aufgelegt 
hat,  so  soll  dies  nach  einer  neueren  Bestimmung  Justinian's  gültig  sein, 
wenn  auch  gar  keine  Form  beobachtet  worden  ist.  Doch  soll  dafür  im  Falle 
des  Widerspruches  kein  gewöhnliches  Beweis  verfahren  Statt  finden,  sondern 
die  Existenz  eines  solchen  Vermächtnisses  lediglich  auf  den  Eid  des  Onerirten 
abgestellt  werden,  welchem  von  Seite  des  Ansprechers  das  iuramentura 
calumniae  vorher  gehen  muss.  Alles  in  der  Meinung,  dass  der  angebliche 
Onerirte  ohne  weiteres  entweder  schwören  oder  das  Vermächtniss,  wie  gefor- 
dert, leisten  soll.  In  diesem  Sinne  solle  das  Fideicommiss  zwar  in  antiker 
Art  auf  die  fides  des  Onerirten  abgestellt,  aber  zugleich  nach  dem  Vorgange 
August's  mit  rechtlicher  Kraft  versehen  sein.1 

Ohne  Grund  hat  man  seit  längerer  Zeit  (die  Glosse  hat  noch  die  richtige 
Erklärung)  behauptet,  die  Mittheilung  des  Testators  müsse  mündlich  und  in 
persönlicher  Gegenwart  geschehen  sein.  Und  eben  so  unrichtig  ist  die  in 
neuerer  Zeit  aufgestellte  Ansicht,2  dass  der  Ansprecher  anstatt  des  Eides  des 
Angesprochenen  sich  auch  beliebiger  anderer  Beweismittel  bedienen  könne.3 

*»  /.  8.  pr.  §.  1.  C.  h.  t.  aufgelegten  Fideicommisses.  Braunschweig 

20  §.2.  ife.  1804. 

1  Die  Quelle  des  ganzen  Institutes  ist  l.  fi.  3  Ueber  beide  Irrthümer  siehe  Van gerow. 
C.  de  fideic.  (6,  42.)  vgl.  §.12./.  de  fideic.  her.  welcher  mit  Puchta  die  richtige  Meinung 
(2, 23.)  vertheidigt. 

2  Süptitz  über  Beweis  ...  eines  mündlich 
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§.  557. 
IL  Der  Onerirte. 

C.  C.  B.  Dabis  Aber  die  L.  17.  D.  De  duobus  reis,  in  d.  Öles*.  Z.  8ch.  N.  P.  I,  9.  M.K.W.  Gerstlacher 
Zar  Lehre  von  dem  Rechtsverhältnis»  iwlschen  mehreren  mit  einem  Legate  belasteten  Erben  und  dem 
Legatar.  Heidolberg  185S.  Arndts  |.  &4S.  f.  Böeking  Ordr.  III,  B.  J.  129.  Brtn z  |.  20».  No.  2.  vgl. 
f.  913.  Ko.  1. 1.  21b.  Göschen  |.  1008.  Müh lenbruch  8- 733.  Puchta  8.  524.  Sintenii  8- 209. 
Vangerow  8.  521. 

Nur  dem  Testamentserben  konnte  ein  Legat  auferlegt  werden, 1  wogegen 
ein  Fideicommiss  auch  dem  Intestaterben,  dem  Legatar,  Fideicommissar  und 
Jedem,  der  aus  dem  letzten  Willen  mittelbar  oder  unmittelbar  Vortheil  erhielt, 
aufgelegt  werden  konnte. 2 

Seit  Justinian's  Gleichstellung  gilt  nun  für  alle  Vermächtnisse  die  Fa- 
cilität  der  Fideicommisse. 

Das  Gewöhnliche  ist  freilich  fortwährend,  dass  die  Vermächtnisse  dem 
Erben  aufgelegt  werden.  Sind  deren  mehrere,  so  sind  sie  mit  jedem  Vermächt- 
niss  im  Zweifel  pro  rata  hereditariae  portionis  belastet. 3  Bei  untheilbaren 
Leistungen  jeder  solidarisch. 4 

Ist  Mehreren  das  Vermächtniss  alternativ  aufgelegt,  so  haftet  Jeder  soli- 
darisch nach  der  Wahl  des  Legatares. 5  Ueberhaupt  steht  dem  Testator  frei, 
die  Legate  ihrer  Last  nach  beliebig  zu  vertheilen. 

Streitig  war  bei  den  Römern  der  Fall,  wenn  bei  ungleichen  Erbtheilen  der 
Testator  das  Legat  mit  namentlicher  Nennung  der  belasteten  Erben  angeordnet 
hatte.  Die  älteren  Juristen  nahmen  hier  ausnahmsweise  gleiche  Kopftheile  an, 
Pauli us  dagegen  blieb  bei  der  Regel  stehen,  und  diese  Meinung  ist  für  das 
Justinianische  Recht  die  geltende  (wo  nebenher  die  geringere  Empfindlichkeit 
für  die  formellen  Nuancen  eben  so  natürlich  steht,  als  den  älteren  Juristen  die 
grössere). 6 

1  Nicht  einmal  erst  seinem  Erben;  post  dare  quid  damnati  sunt,  propius  est,  ut  uiriles 
mortem  heredis  legari  non  potest,  Gai.  2,  232.    partes  debeant,  quia  personarum  enuraeratio 

2  pr.  §.  1.  /.  de  sing,  reb.  p.  fid.  (2,  24.)  §.  10.  huue  effectum  habet,  ut  exaequentur  in  legato 
/.  de  fideic.  hered.  (2,23.) :  Gai. 2, 23 1.271.277.  praestando,  qui,  si  nominati  non  essent,  here- 
vgl.  §.  85.  /.  de  legat.  (2,  20.)  ditarias  partes  debituri  essent.  /.  54.  §.  3.  end. 

3  86.  §.  8.  de  legal.  1<>-  (30.)  /.  38.  pr.  de  [Pompnn.]:  Si  pars  heredum  nominata  sit  in 
legal.  2<>-  (31.)  legando,  uiriles  partes  heredes  debent,  si  uero 

*  L  11.  §§.  23.  24.  de  legal.  3°-  (32.)  /.  fi.  de  omnes  hereditarias.  /.  17.  de  duo.  reis  (45,  2.) 
sentit,  leg.  (33,  3.)  Vgl.  aber  /.  76.  pr.  de  legat.  [Pauli.] :  Siue  a  certis  personis  heredum  nomi- 
2<>- (31.)  natim  legatum  esset,  siue  ab  omnibus  excepto 

5  l.  8.  §.  1.  de  legat.  1<>.  (30.)  /.25.  pr.de  legat.  aliquo,  Atilicinus,  Sabinus,  Cassius  pro  here- 
3»-  (32.)  ditariis  partibus  totum  eos  legatum  dobituros 

«  Siehe  hierüber  /.  124.  de  legat.  1<>.  (30.)  aiunt,  quia  hereditas  eos  obligat;  idem  est, 
[Nerat.]:   Si  heredes  nominatim  enumerati    cum  omnes  heredes  nominantur. 


r.  Kkller,  Pandekten.  qq 
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III.  Der  Honorirte. 

§.  558. 
A.  Ueberhaupt. 

Geratlacher  daa  RechtaverblLltniia  swlachen  mehreren  belaatctcn  Erben  und  dem  Legatar.  Heidelberg 
1853.  Arndt a  §.  544.  BöcklngGrdr.  III,  B.  §.128.  Brlne  86.  804.  213.  Göechen  8.  1009.  Mühlen- 
bruch  «.73-1.  Puchtaf.  525.  Slntenla  8.  209.  Van ger o w  6.  522. 

In  der  Person  des  Legatares  wird  testanicntifactio  erfordert,1  und  zwar 
zur  Zeit  des  testnmentum  factum  und  des  Anfalles,  aber  ohne  Rücksicht  auf 
das  tempus  intermedium.  2 

Ueber  die  Fähigkeit  der  juristischen  Personen  siehe  oben  §.  483. 

Eben  so  über  diejenige  der  Sklaven  und  die  Rücksicht  auf  die  testamenti- 
factio  des  Herrn. 

Einem  eigenen  Sklaven  kann  in  so  fern  legirt  werden,  als  er  durch  das- 
selbe Testament  die  Freiheit  erhält  oder  selbst  Jemanden  legirt  wird.  3 

Wenn  dieselbe  Sache  Mehreren  legirt  ist,  und  dabei  Jedem  ein  bestimm' 
ter  Theil  besonders  zugedacht  ist,  so  nimmt  man  das  für  gänzlich  getrennte 
und  selbstständige  Legate.  Sonst  wird  zwischen  Damnations-  und  Vindica- 
tions-Legat  unterschieden.  Bei  jenem  kam  es  darauf  an,  ob  die  Legatare  in 
einem  Satze  bedacht  (uerhis  coniuneti)  waren;  dann  bekamen  sie  gleiche 
Theile;  —  oder  in  verschiedenen  Sätzen,  dann  bekam  Jeder  das  Ganze,  Einer 
die  Sache  (nämlich  nach  der  Prävention),  die  Anderen  den  "Werth.  Bei  dem 
Vindications-Legat  dagegen  hiess  es:  coneursu  partes  ßunt,  das  heisst,  jeder 
hatte  ein  Recht  auf  das  Ganze,  so  weit  nicht  durch  die  Concurrcnz  Gleich- 
berechtigter Theilung  noth wendig  wurde,  aber  über  die  Sache  hinaus  konnte 
keiner  einen  Anspruch  machen. 4 

Justinian  machte  in  Beziehung  auf  diese  Unterscheidung  zwischen 
Damnations-  und  Vindications-Legat  die  Regel  des  letzteren  zu  allgemein.5 


559. 
B.  Prälegat. 

Buchholt«  Zur  Lehre  von  den  Wechaellegaten,  In  SelTa  Jahrb.  III,  7.  AI.  Aug.  v.  Buchboltt  die 
Lehre  von  den  l'rälcgaten.  Jena  1*50.  Car.  Henr.  Degenkolb  Do  legato  quod  flebat  per  praeeeptio- 
nem.  Disa.  Inaug.  Berolinl  1855.  Arndts  6.  544.  Söcking  Grdr.  Hl,  B.  8.  130.  Brini  8.213.  Gö- 
achen §«.  835.  1009.  1018.  MUhlenbruch  6.  735.  Puchta  8.  626.  Slntenli  8.  210.  Vangero« 
8.  523. 


Dem  Erben  kann  so  weit  gültig  legirt  werden,  als  er  nicht  selbst  als  der 
Belastete  erscheint.  So  hat  es  bei  dem  Damnations-Legat  gar  keine  Schwie- 
rigkeit, dem  Erben  A.  eine  Zahlung  von  100  an  seinen  Miterben  B.  aufzu- 


1  §.  24.  /.  h.  t.  3  l,  69.  pr.  de  leg.  1<>.  (30.) 

*  /.  104.  *  c.  et  d.  (35, 1.)  Der  intestabilis       4  ^     ^  ^  ^ 

kann  aus  einem  Testament  Legate  erwerben, 

weil  er  testamentifactio  hat,  aber  nicht  aus       5*'-       §•  1*.  C.  de  cad.  toll.  (6,  51.)  §.  8. 
einem  Codicill,  weil  man  ihm  nicht  Zeugnis»  I- 
ablegen  kann.  Göschen  III,  2,  S.  568. 
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Anders  stellt  sich  die  Sache  bei  dem  dinglichen  Legat  einer  Erbschafts- 
sache, welches  man  hier  vorzüglich  oder  einzig  als  besondere  Art  von  Legat 
im  Auge  hatte,  wie  schon  der  Name  legatum  per  praeceptionem  und  die  Erör- 
terungen der  Römischen  Juristen  betreffend  dasselbe  zeigt.  Hier  stand  ja 
immer  dem  Erben,  der  bedacht  war,  schon  als  solchem  eine  Quote  des  Eigen- 
tumes zu.  So  weit  betrachtete  man  denn  das  Legat  als  ungültig,  die  Sache 
blieb  ihm  zu  dieser  Quote  als  Erben,  und  sie  wurde  nur  für  die  übrigen  Quo- 
ten legati  iure  sein. 1 

Das  wurde  denn  auch  durchgeführt,  wenn  dieselbe  Sache  einem  Erben 
und  einem  Nichterben,  oder  wenn  sie  mehreren  Erben  legirt  war.  Im  letzteren 
Falle,  wenn  z.  B.  A.  und  B.  zu  ungleichen  Thcilen  Erben  sind,  so  erhalten 
sie  an  der  ihnen  legirten  Sache  Eigenthum  in  umgekehrter  Proportion. * 

Im  ersteren  Falle  coneurrirt  der  bedachte  Erbe  nur  pro  rata  der  übrigen 
Erben  mit  den  Collegataren,  seine  Rate  dagegen  nehmen  sie  allein  (A.  und  B. 
sind  z.  B.  Erben  zu  gleichen  Theilen,  und  eine  Sache  ist  dem  A.  und  P.  und 
Q.  legirt,  so  bekommt  A.  %  P.  und  Q.  jeder  >/4  +  7«  =  Vis)-3 

§.  5G0. 

C.  Succcssives  Vermächtniss. 

Sou.  169. 

Märe  zoll  Nov.  159.,  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  K.  W.  n.  Üengbg.  IV,  11,  6.  Dam  v.  Löhr  da«.  8.  545. 
Frauc.  de  Gouttcs  (praea.  Malblanc)  de  fideJconmil*si«  tuperfuturl.  Tublngae  1806.  Huschke  Flauii 
Syntrophl  ln«trumcntum  donattoni*  Ineditunj.  WratUlavIau  1»38.  p.  9.  »<\q.  Win  ck  lcr  de  ndcicoromla- 
ai«  familiae  rerum  mobilium,  in  Opuac.  T.  II.  p.  60.  ff.  Söcking  Grdr.  III,  B.  §.  lä?8.  Puchta§.  527. 
Vangorow  f.  524. 

Durch  das  Institut  der  Fideicommisse  wurde  es  möglich,  nicht  bloss  dem 
unmittelbar  Bedachten  hinsichtlich  des  ihm  Vergabten  in  bestimmter  Weise 
zu  verpflichten,  namentlich  ihm  die  Herausgabe  der  Sache  bei  seinen  Lebzeiten 
oder  bei  seinem  Tode  an  eine  bestimmte  andere  Person  aufzulegen,  sondern 
auch  einem  oder  mehreren,  oder  allen  späteren  Empfängern  eine  ähnliche  Ver- 
pflichtung aufzulegen,  und  so  das  Sclücksal  der  fraglichen  Sache  hinsichtlich 
des  jezeitigen  Inhabers  bleibend  zu  bestimmen,  das  heisst,  eine  eigenthümliche 
und  bleibende  Successionsordnung  für  diese  Sache  zu  begründen,  und  so  die 


1  /.  18.  §.  2.  de  his  tjuae  ut  indig.  (34,  9.) 

*  /.  34.  §.  12.  de  legal.  1<>.  (30.)  [Ulp.]:  Inde 
dicitur,  si  duo  sint  heredes,  unus  ex  uncia, 
alter  ex  undeeim  uneiis,  et  iis  fundus  legatus 
sit,  unciarium  heredem  undeeim  partes  in  fun- 
do  habiturum,  coheredem  unciam. 

s  /.116.§.1.  de  legal.  1«.(30.)  Mit  dem  Falle 
der  /.  34.  §.  12.  dt.  ist  zu  vergleichen  /.  67.  §.  1. 
eod.  [Gai.] :  Si  ex  pluribus  heredibus  ex  dis- 
paribii8  partibus  institutis,  duobus  eadem  res 
legata  Bit,  heredes  non  pro  hereditaria  por- 
tione,  sed  pro  uirili  id  legatum  habere  debent. 
Hier  wird  vorausgesetzt,  dass  mehrere  Erben 
zu  ungleichen  Theilen  sind,  und  dass  zweien 
darunter  eine  Sache  legirt  i«t.    Diese  sollen 


sie  zu  gleichen  Theilen  bekommen.  Die  letz- 
tere Stelle  ist  von  Gaius  und  wohl  gewiss  ein 
Ausfluss  der  Sabinischen  Meinung  über  die 
oben  §.  554.  berührte  Controverse  betreffend 
das  legatum  per  praeceptionem,  denn  das  Re- 
sultat ist  nur  nach  dem  Princip  des  iudicium 
familiae  herciscundae  (aequitas)  richtig,  wo- 
gegen nach  dem  Princip  des  Legatum  per  uin- 
dicationem  und  der  d.  I.  34.  wohl  eher  so  ge- 
rechnet werden  müsste :  A.  zu  1/7  Erbe,  B.  zu 
2/7  (diese  beiden  die  Legatare),  C.  zu  Da 
bekäme  A.  die  */;  des  B.  und  */7  von  C. ;  B.  da- 
gegen den  i/7  von  A.  und  2/7  von  C.  Also  A.  */7 
und  B.  a/7.) 

■ 

66* 
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Succession,  das  heisst  das  Subjective,  der  Sache,  dem  Objecüven  unterzuord- 
nen, während  sonst  das  umgekehrte  Verhältniss  das  Princip  des  Römischen 
Erbrechtes  war. 

Jeder  successive  Inhaber  erhielt  jetzt  die  Sache  mit  der  Verpflichtung, 
dafür  zu  sorgen,  oder  es  doch  durch  keine  freie  Handlung  zu  verhindern,  dass 
die  Sache  seiner  Zeit  auf  den  durch  den  ursprünglichen  letzten  Willen  zum 
Voraus  bestellten  Nachfolger  komme;  und  so  konnte  denn  allerdings  jener 
Wille  des  Testators  ein  fortlaufendes  rechtliches  Band  knüpfen  und  dadurch 
eine  bleibende  Wirksamkeit  und  Anerkennung  erlangen. 

Das  Verhältniss,  worin  die  Menschen  am  ehesten  ihre  Wirksamkeit  und 
ihr  Andenken  zu  verewigen  suchen,  ist  die  Familie,  worin  ja  ihr  Blut,  wenig- 
stens ihr  Name  auf  die  Nachwelt  übergeht. 

So  zeigt  sich  die  beschriebene  Anwendung  der  Fideicommisse  vorzüglich 
in  der  Gestalt  von  Familien-Fideicominissen,  welches  Institut  sodann  auf  Ger- 
manischem Boden  erst  seine  rechte  und  volle  Ausbildung  erhielt,  bei  den  Ka- 
mera dagegen,  wo  es  überhaupt  erst  in  der  Zeit  unserer  classischen  Juristen 
in  einigem  Umfang  geübt  zu  werden  anfing,  fortwährend  auf  einer  niedrigen 
Stufe  stehen  blieb,  und  den  vollen  Trieb  der  nationalen  Rechtsbildung  nie  für 
sich  gewinnen  konnte. 

Das  ist  darin  ersichtlich,  dass  die  Beschränkung  des  Fideicommissare 
hinsichtlich  der  künftigen  Transmission  stets  innerhalb  der  Schranken  einer 
persönlichen  Verpflichtung  (Obligation)  stehen  blieb,  und  sich  niemals  zur 
Dinglichkeit  durchzubilden  vermochte. 

Die  Veräusserunjjen,  welche  zuwider  der  Anordnung  des  Stifters  tre- 
schaben,  waren  nicht  ungültig,  und  so  blieb  die  ganze  angeordnete  Succes- 
sionsordnung  auf  diejenige  Garantie  beschränkt,  welche  persönliche  Verpflich- 
tungen zu  gewähren  vermögen,  und  blieb  daher  allen  den  Gefahren  ausgesetzt, 
welche  die  Persönlichkeit  überhaupt  und  besonders  in  ihrer  ökonomischen  Be- 
ziehung (Insolvenz  und  dergleichen)  treffen  können,  und  welche  bei  einem  auf 
viele  Generationen  oder  gar  auf  alle  Zukunft  berechneten  Institute  jede  rechte 
Consolidation  unmöglich  machen. 

Wie  sodann  dem  günstigeren  Germanischen  Bildungstrieb  in  dieser  Be- 
ziehung das  missverstandene  oder  verdrehte  Römische  Recht  selbst  zur  Hülfe 
dienen  musstc, 1  ist  in  der  Deutschen  Rechtsgcschichte  darzustellen* 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Dem  Testator  stand  es  natürlich  zu,  die  successionsberechtigten  Per- 
sonen und  deren  Rangordnung  zu  bestimmen. 

Wie  man  aber  hiebei  im  Falle  zweifelhafter  Willensmeinung  das  Wort 
familia  und  sonst  interpretirte ,  darüber  siehe  l.  69.  §.  4.  de  kgatis  2.  (31.) s 
l  5.  C.  d.  v.  s.  (6,  38.). 3 

1  Vgl.  Eichhorn  D.  St.  und  R.  G.  §.  540.  quoniam  faroiliae  appellatione  personae  quo 
Not.  d.  que  hae  demonstratae  intelliguntur. 

2  [Papin.];  Si  quidam  sint  pogtea  emanci-  3  [Justin,  a.  532.]:  Suggestioni  IUyricianae 
pati,  tractari  potest,  an  hi  quoque  recte  fidei-  aduocationis  respondentes  decernimus,  fami- 
commissum  petant;  et  puto  recte  petituros,  liae  nomen  talem  habere  uigorem,  parente* 
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b)  Wenn  bloss  bestimmt  ist,  die  Sache  solle  in  der  Familie  bleiben,  so 
steht  dem  Inhaber  die  Veräusserang  innerhalb  der  Familie  frei.  Im  Falle  einer 
Veräusserung  ausserhalb  der  Familie  kann  er  aber  von  allen  Familiengliedern 
auf  Herausgabe  belangt  werden,  doch  hat  dabei  der  Nächste  den  Vorzug,  wenn 
er  Caution  leistet  für  Beobachtung  der  Fideicommissar-Vorschrift. 4 

c)  Das  blosse  Veräusserungsverbot  ohne  Aufstellung  eines  Berechtigten 
ist  wirkungslos,  aber  auch  mit  einem  solchen  kann  es  den  Creditoren  des 
Testators  in  keiner  Weise  entgegen  stehen. 6 

Dagegen  bei  dem  Concurs  eines  Fiduciars  erhält  der  bonorum  emptor  nicht 
die  Rechte  eines  freien  Singularsuccessor,  sondern  nur  dieselben  wie  ein  Erbe, 
wie  er  ja  auch  wirklich  Universalsuccessor  ist.  Er  behält  also  die  Sache  nur 
bis  zum  Tode  des  Cridars. 6 

Das  könnte  aber  wohl  nach  der  heutigen  veränderten  Concurseinrichtung, 
namentlich  für  den  Käufer  dieser  einzelnen  Sache  nicht  mehr  gelten,  wenn 
nicht  etwa  von  anderer  als  Römischer  Seite  die  dingliche  Wirkung  eines  sol- 
chen Fideicomraisses  zu  Hülfe  käme. 

(I)  Wenn  alle  zu  dem  Fideicommiss  wirklich  oder  eventuell  (mit  Ex- 
spectanz)  Berechtigten  zu  der  Veräusserung,  welche  der  Anordnung  des  Testa- 
tors zuwider  läuft,  selbstthätig  oder  doch  mit  ihrer  Zustimmung  coneurriren, 
so  erwächst  für  Niemanden  ein  Recht  aus  der  Veräusserung,  Niemand  wird 
verantwortlich,  und  es  hat  Niemand  etwas  dazu  zu  sagen.  Es  ist  jetzt  wieder, 
wie  wenn  die  Veräusserung  bloss  untersagt  wäre,  ohne  für  den  Fall  Jemanden 
eine  Berechtigung  zu  verleihen. 7 

§.  561. 

D.  Legate  ad  pias  caussas. 

.\ou.  131.  c.  &—ta. 

Marezoll  Zu  der  Lehro  von  den  Legaten  ad  pias  cauxas,  in  d.  Gieas.  Z.  Scb.  V,  6. 

Durch  das  christliche  Kaiserrecht  sind  Legate  ad  pias  caussas  dieses  ihres 
Subjectes  wegen  in  so  fern  bevorzugt  worden,  als  o)  die  mora  mit  ihren  Wir- 
kungen ohne  Mahnung  von  selbst  eintreten  soll,  wenn  sie  nicht  binnen  sechs 


et  liberos,  omnesque  propinquos,  et  substan- 
tiam,  libertos  etiam,  et  patronos,  nec  non  ser- 
uos  per  hanc  appellationem  significari;  et  si 
quis  per  suum  elogium  fideicommissum  familiae 
auae  reliquerit,  nulla  speciaü  adiectione  super 
quibusdam  certis  personis  facta,  non  solum 
propinquos,  sed  etiam,  his  deficientibus,  gene- 
rum  et  nurum.  Et  hos  enim  nobis  humanuni 
esse  uidetur  ad  fideicommissum  uocari,  ita 
uidelicet,  si  matrimonium  morte  filii  uel  filiae 
fuerit  dissolutum.  Nullo  etenim  modo  possint 
gener  uel  nurus  filiis  uiuentibus  ad  tale  fidei- 
commissum uocari,  cum  hi  proeul  dubio  eos 
antecedant;  et  hoc  uidelicet  gradatim  fieri, 
ut  post  eos  liberti  ueniant.  Hoc  eodem  ua- 
lente,  et  si  quis  rem  immobilem  cuidam  lega- 


uerit  uel  fideicommiserit,  eamque  alienari 
prohibuerit,  adiieiens,  ut,  si  hoc  fideicommi«- 
aarius  praeterierit,  familiae  suae  res  acquira- 
tur.  In  aüis  autem  casibus  nomen  familiae 
pro  substantia  oportet  intelligi,  quia  et  serui 
et  aliae  res  in  patrimonio  uniuseuiusque  esse 
putantur.  Vgl.  auch  Nou.  159. 

4  /.  69.  §.  3.  de  legat.  2<>.  (31.)  vgl.  /.  77.  §.27. 
/.  78.  §.  3.  eod.  I.  1 14.  §.  15—18.  de  legat.  1<>. 
(30.)  /.  4.  C.  de  fideic.  (6,42.)  L  38.  §.  3.  de  leg. 
3o-  (32.) 

5  /.II  4.  §.  ii.de  legat.  1».  (30.) 

6  /.  69.  §.  I.  de  legat.  2o.  (31.) 

'  /.  120.  §.  1.  de  legat.  1<>.  (30.)  /.  11.  C.  de 
fideic.  (6,  42.) 
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Monaten  von  Eröffnung  des  Testamentes  entrichtet  sind,1  und  b)  der  Onerirte 
das  Doppelte  leisten  muss,  wenn  er  entweder  das  Vennachtniss  abläugnet  oder 
es  dafür  ohne  Grund  zur  Klage  kommen  lässt 2 

IV.  Gegenstand. 

§.  562. 
A.  Im  Ganzen. 

Arndt»  5.  547.    BöekingGrdr.  III,  B.  fi.  137.   Br ins  8«.  208.  212.  ff.    Göschen  (.  1010.  Mahlen- 
bruch». 731.  Puchtafi.528.  Slnteni»  fi.  217.  Vmgerow  |.  525. 

Der  juristische  Gegenstand  des  Legates  ist  stets  entweder  ein  dare,  das 
heisst  Verschaffen  des  Eigenthumes  oder  eines  anderen  dinglichen  Rechtes  von 
Seite  des  Erblassers  an  den  Legatar,  oder  ein  oblüjare  des  Erben  gegenüber 
dem  Legatar  durch  den  letzten  Willen.  Das  Dritte,  was  bei  Schenkungen 
vorkam,  das  liberare,  kann  niemals  durch  das  Legat  unmittelbar  dem  Legatar 
verschafft  werden. 

B.  Die  verschiedenen  Arten. 

Arndt»  «.  568— 79.  B ö c k  1  n g  Grdr.  III,  B.  «.  138.  Brinx  «f.  £08.  212.  ff.  Göschen  §.  1011— 12.  Mah- 
len brnch  (.  741— 53.  Puch  ta  8  529— 32.  Slntonl»  8- 218.  Vangero  w  8-  548— 55. 

a.  Nach  dem^Kechte,  welches  dem  Bedachten  bestimmt  ist 

§.  563. 
1.  Eigenthum. 

Mtthlenbruch  Uber  L.  57.  De  legat.  1.,  Im  Civ.  Arch.  XV,  18,  2.    Malanslus  de  Legate-  rei  allenae,  In 
Dlsp.  T.  I.  N.  20.  und  de  Legate-  rei  obligatae,  das.  No.  21.  Glück  XXL  8-  1145—56.  S.  350.  ff. 

Dem  ökonomischen  Gegenstande  nach  müssen  folgende  Fälle  des  Legates 
unterschieden  werden: 

a)  Beim  Eigenthum  als  Zweck  des  Legates  wird  vor  Allem  voraus  gesetzt 
eine  körperliche  Sache,  welche  als  Gegenstand  des  Eigenthumes  entweder 
existirt  oder  doch  in  künftiger  Existenz  gedacht  werden  kann.  Und  zwar 
macht  nicht  allein  die  physische,  sondern  auch  die  juristische  Unmöglichkeit 
das  Legat  ungültig.  Die  letztere  findet  namentlich  bei  res  extra  commercium 
Statt. 1 

b)  Der  Legatar  kann  nur  dann  unmittelbarer  Eigenthümer  der  legirten 
Sache  werden,  wenn  der  Erblasser  selbst  es  war. 

Ist  das  nicht  der  Fall,  gehört  sie  aber  dem  Belasteten,  so  ist  dieser  ver- 
pflichtet, dem  Legatar  sofort  das  Eigenthum  zu  übertragen. 

c)  Wenn  sie  aber  einem  Dritten  gehört,  so  ist  das  Legat  nur  dann  gültig, 

1  /.  46.  §.  4.  C.  de  episc.  et  der.  (1,  8.)  ATou.  Gültigkeit  immer  von  der  wirklich  eiutreten- 

131.  c.  12.  den  Existenz  abhängt,  siehe  §.  7.  /.  h.  t.  I.  24. 

*  §§.  19.  26.  /.  deactinn.  (4,  6.)  pr.  de  legatis  1<».  (30.)  /.  17.  pr.  de  legalu  3°- 

1  §.  4.  /.  h.  L  l.  39.  §.  10.  de  legal.  1<>.  (SO.)  (32.)  /.  1.  §.  ult.  de  c.  et  d.  (35,  1.) 
Ueber  die  res  futura,  bei  weicher  jedoch  die 
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wenn  der  Erblasser  wusste,  dass  es  eine  res  aliena  sei,  und  dieses  Wissen 
mus8  nötigenfalls  von  dem  Legatar  bewiesen  werden. 2 

Steht  nun  von  dieser  Seite  der  Gültigkeit  nichts  entgegen,  so  ist  der 
Onerirte  verpflichtet,  die  Sache,  wo  möglich,  anzuschaffen  und  dem  Legatar 
zu  geben,  oder  dann  ihm  den  Geldwerth  zu  bezahlen. 8 

Auch  wenn  die  eigene  Sache  des  Erblassers,  welche  aber  verpfändet  ist, 
legirt  worden,  so  kommt  es  in  gleichem  Sinne  auf  das  Wissen  des  Erblassers 
von  dem  Pfandrecht  an.  Wusste  er  es,  so  hat  sie  der  Erbe  zu  lösen  und 
pfandfrei  zu  liefern;  sonst  darf  er  die  Lösung  dem  Legatar  überlassen.4 

d)  Wenn  die  legirte  Sache  schon  Eigenthum  des  Legatares  ist,  so  kommt 
es  vor  Allem  darauf  an,  ob  sie  das  zur  Zeit  des  testamentum  conditum  war. 
Dann  ist  das  Legat  ungültig,  so  weit  als  es  seiner  Art  nach  unter  die  regula 
Catoniana  fällt. 5 

Dagegen  kann  die  abweichende  Ansicht  von  Celsus  in  keine  Betrachtung 
kommen. 6 

Ist  der  Legatar  sowohl  zur  Zeit  des  testamentum  conditum  als  des  An- 
falles (quando  dies  cedit)  Eigenthümer,  so  ist  das  Legat  jedenfalls  ungültig 
nach  der  Regel  Nemini  res  sua  legari  polest. 

Ist  er  es  aber  nicht  zur  Zeit  des  testamentum  conditum,  wohl  aber  zur  Zeit 
des  Anfalles,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  er  die  Sache  ex  caussa  onerosa  oder 
lucratiua  erwarb.  Im  letzteren  Falle  ist  das  Legat  wirkunglos  wegen  des  con- 
cursus  caussarum  lucratiuarum ;  im  ersteren  bekommt  der  Legatar  seine  Aus- 
lage von  dem  Erben  ersetzt. 7 

§.  564. 
2.  Ius  in  re. 

Dig.  de  uiufmctn  aecreteenda  (7,  2);  quando  die»  uthnfructut  legali  cedat  (7,  3);  de  Hm  ei  usufruetu,  et  reditu 
et  habiiatione  et  opiri*  per  Irgatum  uel  futeicommissum  daiis  (33,  2);  de  seruitule  legala  (33,  3.) 

Franc.  Reinh.  Kurier  Vlndiclae  Conit.  Alexandrinae  in  L.  VU.  Cod.  üt  In  poss.  logat. (cautlo  fruotua- 
ria).  Argeatoratt  1788.  Glück  IX,  ü.  626.  632.  617»-  ». 

Alle  iura  in  re  können  zum  Gegenstand  eines  Legates  gemacht  werden, 
nur  wird  es  sich  nach  der  Natur  der  meisten  nicht  um  Uebertragung,  sondern 
bloss  um  neue  Errichtung  derselben  handeln  können. 

Ob  der  Legatar  das  ius  in  re  direct  erhalte  oder  bloss  einen  Anspruch  an 
den  Erben  auf  dessen  Errichtung,  bestimmt  sich  ganz  wie  bei  dem  Eigenthum, 
so  wie  überhaupt  hinsichtlich  des  Unterschiedes,  ob  die  Sache  dem  Erblasser 


»  §.  4.  h.  h.  t.  I.  39.  §.  7.  de  legal,  lo.  (30.)  /. 
21.  de  probat.  (22,  3.) 

3  §.  1.  /.  de  sing.  reb.  reb.  p.  fid.  (2, 24.)  /.  7 1. 
§.  3.  de  leg.  lo.  (30.)  /.  14.  §.  2.  /.  30.  §.  «//.  de 
Legat.  So.  (32.) 

*  §.  5.  /.  h.  t.  I.  57.  de  leg.  lo.  (30.)  /.  6.  C.de 
fideic.  (6,  42.) 

5  §.  10.  /.  h.  t.  I.  41.  §.  2.  de  leg.  lo.  (30.) 


[Ufp.];  I.  37. pr.  de  leg.  3o.  (32.)  [Scaeu.];  1.19. 
C.  h.  t.  vgl.  /.  98.  de  c.  et  d.  (35,  1.) 

6  /.  1.  §.  2.  de  reg.  Cat.  (34,  7.)  Item,  si  'tibi 
legatus  est  fundus,  qui  scribendi  testamenti 
tempore  tuus  est,  si  eum  uiuo  testatore  aliena- 
ueris,  legatum  tibi  debetur;  quod  non  debe- 
retur,  si  testator  statim  decessisset. 

^  §.  6.  /.  A.  t.  I.  34.  §.  7.  I.  108.  §.  4—6.  de 
legal,  lo.  (30.) 
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oder  dem  Onerirten,  oder  dem  Honorirten  gehöre,  ganz  dieselben  Regeln  wie 
dort  gelten. 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

A.  Ususfructus. 

a)  Man  kann  den  ususfructus  legiren  oder  die  Proprietät  deducto  usu- 
fructu,  oder  dem  einen  den  ususfructus,  dem  anderen  die  Proprietät. 1 

b)  Der  ususfructus  kann  als  Einheit  oder  als  eine  Vielheit  von  Legaten 
legirt  werden,  das  heisst  in  singulos  annos  und  dergleichen. 

Das  Letztere  bewirkt,  dass,  wenn  ein  zerstörendes  Ereigniss,  wie  capitis 
deminutio,  non  usus  und  dergleichen  eintritt,  der  ususfructus  wieder  neu  be- 
gründet wird.  * 

Eben  so  kann  das  Legat  auch  geradezu  für  den  Fall  des  Verlustes  repetirt 
werden,5  und  Letzteres  wird  sogar  für  verstanden  angenommen,  wenn  der 
ususfructus  ausdrücklich  auf  Lebenszeit  oder  für  eine  bestimmte  Anzahl  von 
Jahren  legirt  ist. 4 

c)  Bei  dem  legirten  ususfructus  kann  der  Testator  die  cautio  fruetuaria 
nicht  erlassen.5 

B.  Prädialservitut. 

Jede  Prädialservitut  kann  durch  Legat  so  begründet  werden,  als  wenn  sie 
in  bester  Form  Rechtens  unter  Lebenden  bestellt  würde,  nur  dürfen  natürlich 
die  anderweitigen  Voraussetzungen,  durch  welche  die  Existenz  jeder  Prädial- 
servitut bedingt  ist,  nicht  fehlen. 

So  muss  der  Legatar  Eigenthümer  des  Grundstückes  sein,  für  welches 
die  Servitut  erworben  werden  soll,  und  zwar  so,  dass  der  Erwerb  auch  unter 
Lebenden  möglich  wäre.  Demnach  kann  dem  alleinigen  Eigenthümer  oder 
den  8ämmtlichen  Eigenthümern  des  fraglichen  Grundstückes  die  Servitut  legirt 
werden,  aber  nicht  einem  einzelnen  Miteigenthümer. c 

Zulässig  ist  das  legatum  seruitutis  auch  dann,  wenn  der  Legatar  cas 
Grundstück  selbst  erst  durch  dieses  Testament  bekommt,  und  wenn  das  prae- 
dium  scruiens  durch  dasselbe  Testament  aus  der  Erbschaft  heraus  geht,  z.  B. 
wenn  der  Testator  das  praedium  X.  dem  A.,  und  das  praedium  Z.  dem  B. 
legirt,  so  kann  er  dabei  dem  einen  Grundstück  gegen  das  andere  eine  Servitut 
auflegen. 7  Selbst  implicite,  indem  er  die  praedia  uti  nunc  sunt  legirt,  welche 
bisher  in  einem  factischen  (baulichen)  Vcrhältniss  zu  einander  standen,  welches 
unter  getrennten  Eigenthümern  nur  kraft  einer  Servitut  fortbestehen  kann. 

Ganz  besonders  bei  Legaten  ist  von  der  wirklichen  Servitut  zu  unterschei- 
den dasjenige  obligatorische  und  bloss  persönliche  Verhältniss,  welches  durch 
die  Gleichheit  des  körperlichen  Objectes  mit  der  Servitut  eine  gewisse  Ähn- 
lichkeit hat,  z.  B.  Recht  auf  Weg  oder  Wasser. 8 

1  §.  1.  /.  de  usu  fr.  (2,4.)  /.  14.  C.eod.  (3,83.)  «  /.  2.  /.  3.  h.  t. 

I.  19.  de  usu  et  usu  fr.  (33,  2.)  7  /.  1.  h.  t. 

»  /.  L  §.  3.  quib.  mod.  usu«  fr.  am.  (7,  4.)  8  l.pen.  h.  t.  I.  14.  §.  3.  de  alim.  leg.  (34. 1.) 

3  /.  3.  pr.  end.  I.  21.  de  usu  et  hab.  (7,  8.)  /.  19.  §.  4.  common. 

*  d.  I.  3.  pr.  (10,  3.)  —  In  Bezug  auf  usus  vgl.  oben  §.  K6. 

f>  l.  7.  C.  ut  in  po.  leg.  (6,  54.)  /.  8.  de  usufr.  und  Till.  Big.  alt.  de  usu  et  usu  fr.  de  usu  et  hab- 

ear.  rer.  (7,  5.)  —  in  Bexug  auf  habitatio  und  operae  oben 
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§.  565. 

3.  Nomen,  liberatio,  debitum. 

Dig.  de  dote  praeteyaia  (53,  4);  de  liberatione  legata  (34,  3.) 

A.  O.  Lauren tl  1  (prae*.  Haubold)  de  Legato  nomtnli  DU«.  Liptlae  1798.  und  in  Opaae.  p.  497.  ff. 

A.  Legatum  nominis,  das  heisst,  wenn  der  Testator  Jemanden  eine  ihm  an 
einem  Dritten  zustehende  Forderung  lefHrt.  Der  Onerirte  ist  schuldig ,  die 
Forderung  zu  cediren,  und  wenn  er  es  nicht  thut,  so  wird  dem  Legatar  actio 
utilis  gewährt. 1 

Ist  die  Forderung  nicht  in  Ordnung,  so  ist  das  rein  zum  Nachtheil  des 
Legatars. 2 

B.  Liberatio  legata.  —  Der  ordentliche  Fall  ist  der,  dass  der  Testator  sei- 
nem Schuldner  die  Befreiung  von  seiner  Schuld  vermacht;  doch  kann  Einem 
auch  die  Befreiung  von  der  Forderung  irgend  eines  Anderen  vermacht  werden. 9 

Ist  die  Forderung  nicht  vorhanden,  so  ist  das  Legat  ohne  Gegenstand  und 
ungültig. 4 

Die  Wirkung  dieses  Legates  ist  selbst  im  ordentlichen  Falle  nicht  Be- 
freiung ipso  iure,  sondern  eine  exceptio  gegen  die  Schuldklage  und  in  der 
Regel  Klage  auf  substanzielle  Befreiung  durch  Acceptilation,  es  wäre  denn, 
dass  laut  dem  Willen  des  Testators  oder  in  Folge  einer  juristischen  Noth wen- 
digkeit bloss  subjective  Befreiung  zulässig  wäre,  um  etwa  einen  anderen 
Schuldner  in  obligatione  festzuhalten.  5 

Steht  die  Forderung  einem  Dritten  zu,  so  ist  der  Erbe  schuldig,  dem 
Legatar  in  gleichem  Sinne  die  substanzielle  Liberation  zu  verschaffen,  was 


§.  177.  f.  und  in  Bezug  auf  Pfandrecht  oben 
§•  193. 

i  §.  21.  /.  h.  t.  I.  18.  C.  eod.  (6,  87.) 

*  /.  75.§§.  1.2.  dt  leg.  1<>.  (30.) 
3  /.  8.  pr.  h.  t. 

*  l.  25.  h.  t.  [Pauli.]:  Legaui  Titio,  quod 
mihi  debetur,  uel  adiecta  certa  quantitate  siue 
specie,  uel  non  adiecta,  aut  ex  contrario,  ae- 
que  cum  distinetione,  ueluti:  Titio,  quod  ei 
debeo,  uel  ita:  Titio  cenlum,  quae  ei  debeo; 
quaero,  an  per  omnia  requirendum  putes,  an 
debitum  sit,  et  plenius  rogo,  quae  ad  haec 
spectant,  attingas,  quotidiana  enim  sunt.  Re- 
Bpondi,  si  is,  cui  Titius  debebat,  debitum  ei 
remittere  uoluit,  nihil  interest,  heredem  suum 
iusserit,  ut  eum  liberaret,  an  prohibeat  eum 
exigere;  utroque  enim  modo  liberandus  est 
debitor,  et  utroque  casu  competit  ultro  ad  libe- 
randum  debitori  actio.  Quodsi  etiam  centum 
aureorum,  uel  fundi  debiti  mentionem  fecit, 
si  quidem  debitor  fuisse  probetur,  liberandus 
est;  quodsi  nihil  debeat,  poterit  dici,  quasi 
falsa  demonstratione  adiecta,  ettam  peti,  quod 
comrirehenmm  e*t,  posso.    Sed  potent  hnC 


dici,  si  ita  legauit:  centum  aureox,  quo»  mihi 
debet,  uel:  Slichum,  quem  debet,  lieres  mens 
damnas  estn  non  petere.  Quodsi  sie  dixit: 
he  reu  meus  cenlum  aureos,  quo*  mihi  Titius  de- 
bet, damnas  eslo  ei  dare,  etiam  illud  tentari 
poterit,  ut  petere  possit,  quasi  falsa  demon- 
stratione adiecta:  quod  mihi  nequaquam  pla- 
cet,  cum  dandi  uerbum  ad  debitum  referre  se 
testator  existiroauerit.  Contra  autem,  si  de- 
bitor creditori  leget,  nullam  utilitatera  uideo, 
si  sine  quantitate  leget.  Sed  et  si  id  deraon- 
stret,  quod  debere  se  confitetur,  nulla  utilitas 
est,  nisi  in  his  speciebus,  in  quibus  emolumen- 
tum  debiti  ampliatur.  Quodsi  centum  aureos, 
quos  se  debere  dixit,  legauit,  si  quidem  debet, 
inutile  est  legatum;  quodsi  non  fuit  debitor. 
placuit,  utile  esse  legatum,  certa  enim  numo- 
rum  quantitas  similis  est  Sticho  legato  cum 
demonstratione  falsa;  idque  et  Diuus  Pius  n- 
scripsit,  certa  pecunia  dotis  aeeeptae  nomine 
legata.  Göschen  emendirt:  Sed  non  poterit, 
was  jedenfalls  der  Sinn  ist;  die  Stelle  scheint 
von  den  Compilatoren  stark  gekürzt. 
»  /.  3.  §.  3  /.  29.  A.  t.  §.  13.  f.h.  t. 
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hier  gewöhnlich  durch  Zahlung  geschehen  wird.  Ausnahmen,  wo  sich  der 
Legatar  mit  bloss  subjectiver  Liberation  begnügen  muss,  sind  auch  hier 
denkbar. 

Auch  Stundung  kann  legirt  werden.  Dann  bekommt  der  Schuldner  für 
die  festgesetzte  Zeit  eine  Einrede  gegen  die  Schuldklage  des  Onerirten,  und 
secundum  uoluntatem  fallen  für  die  Frist  die  etwaigen  Zinsen  weg. 6 

C.  Legatum  debiti. 

Man  kann  auch  seinem  Gläubiger  legiren,  was  man  ihm  schuldig  ist.  Da 
aber  in  jedem  Legat  seinem  Begriffe  nach  nothwendig  eine  Liberalität  enthal- 
ten sein  muss,  so  muss  in  einem  solchen  Legat,  damit  es  bestehen  könne, 
irgend  etwas  mehr  enthalten  sein,  als  der  Creditor  kraft  seiner  Forderung  an- 
sprechen könnte. 7 

Ist  aber  ein  solches  plus  vorhanden,  so  kann  nun  nicht  bloss  dieses,  son- 
dern das  Ganze  in  der  Kechtsforin  des  Legates  angesprochen  werden. 

Das  plus  kann  bestehen  in  einem  erhöhten  Betrag  der  Schuld  oder  in  der 
Befreiung  derselben  von  einem  dies,  von  einer  condicio,  oder  von  einer  exceptio, 
oder  auch  von  einer  dem  Schuldner  zustehenden  Alternative  u.  s.  w. 8 

Auch  wenn  die  angegebene  Schuld  gar  nicht  existirt,  so  gilt  das  Legat, 
wenn  nur  Gegenstand  und  Betrag  zu  erkennen  gegeben  ist.  Dann  wird  die 
unrichtige  Erwähnung  der  Schuld  nur  als  falsa  demonstratio  angesehen. 9 

Ein  einzelner  Fall  des  legatum  debiti  ist  das  sogenannte  praekgatum  doli*, 
dessen  Gegenstand  Rückgabe  einer  dos  ist.10 

Der  Vortheil  kann  auch  hier  in  der  repraesentatio  liegen  oder  in  allen 
anderen  vorhin  bezeichneten  Punkten.  Auch  hinsichtlich  der  gar  nicht  begrün- 
deten Dotalforderung  gilt  das  vorhin  Gesagte.11 

Nicht  hieher  gehört  das  legatum  dotis,  das  heisst  das  Legat,  welches  die 
Bestellung  einer  dos  direct  oder  indirect  bewirken  soll.  Dieses  ist  seinem 
Gegenstand  nach  eben  so  mannigfach,  als  das  Legat  überhaupt.12 


b.  Nach  dem  ökonomischen  Material. 

§.  566. 
1.  Begriffsganze. 

Dil/,  de  tritico,  uino  nel  oleo  legato  (33,  6);  de  inttrueto  uel  instrumenta  legato  (33,  7);  de  peculio  legato 

(33,  8) ;  de  penu  tegalu  (33,  i>) ;  de  tnpelleclile  teyilti  (33,  10) ;  de  aiiro,  atgento,  mundo,  ornamentis,  Hngven- 

lis,  Heule  uel  uettimentü  et  slalui*  tegnti'  (34,  2.) 
Forcatuli  Penuu  iuris  ciullli  »luo  de  alimentis  Tractatus  (Ad  L.  3.  De  pona  log.),  in  Opp.  p.  425.  ff. 

v.  Bynkershoek  de  mundo  ot  ornamonti«  mullobribua  quaedam,  in  Obi».  5,  17.  Hcoai  (de  le&at» 

ffregi*),  in  Ol».  Salmant.  1,  4. 


Nicht  bloss  eine  Mehrheit  körperlicher  Sachen,  die  zu  einem  Collectiv- 
object  des  Eigenthumes  zusammen  gedacht  werden,  kann  Gegenstand  eines 

6  d.  §.  13.  /.  8.  §§.  1.  2.  h.  t.  ™  §.  15.  /.  h.  t. 

I  \'  l\ f Ä;     , ,      ,  ^        11 L  s-  <■ 5- c-  *  faL  ca-  (6>  44-> 

8  d.  §.  14.  /.  28.  pr.  de  legat.  1<>.  (30.) 

9  §.  30.  /.  h.  t.  I.  75.  §.  I.  de  legat.  1<>.  (30.)        12     48-  §•  1-  *      ■  <lnt-  (23,3.)  /.  77.  §.».  de 
L  25.  in  /?.  dt  Uber.  leg.  (34,9.)  /.  2.C.  de  fal.ca.  ^gal.  2<>.  (31.)  /.  71.  §.  3.  de  c.  et  d.  (35,  1.) 
(6,44.) 
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Legates  sein,  sondern  auch  eine  Mehrheit  verschiedenartiger  Rechte,  welche 
zu  einem  ökonomischen  Ganzen  zusammen  gedacht  werden  nach  Art  eines 
ganzen  Vermögens,  wie  z.  B.  dos  und  peculium. 

A.  So  kommt  es  häufig  vor,  dass  ein  Sklave  mit  seinem  peculium  ent- 
weder die  Freiheit  erhält  oder  einem  Dritten  legirt  wird. 

Eben  so  kann  einem  Kinde  in  väterlicher  Gewalt  das  peculium  legirt  oder 
prälegirt  werden.1 

Dabei  wird  das  peculium  wie  gewöhnlich  berechnet,  mit  Abzug  dessen, 
was  dem  Erblasser  geschuldet  wird,  und  mit  Zurechnung  dessen,  was  er  dem 
Kinde  oder  Sklaven  schuldete.  Nur  sollte  Letzteres  nicht  in  petitione,  sondern 
bloss  in  retentione  et  compensatione  sein. 2 

Auch  sein  eigenes  Guthaben  darf  der  Erbe  abziehen,3  wie  auch  umgekehrt 
dessen  Schuld  das  peculium  vermehrt. 4 

Für  die  im  peculium  enthaltenen  körperlichen  Sachen  erhält  der  Legatar 
die  Vindication,  doch  vermindert  sich  dieselbe  pro  rata  um  das  Guthaben  des 
Erblassers,  falls  dieses  nicht  durch  anderweitigen  Inhalt  des  peculium  gedeckt 
werden  kann. 5 

Andere  im  peculium  enthaltenen  Rechte  gehen  so  über,  wie  es  ihre  indi- 
viduelle Natur  mit  sich  bringt.  Als  ein  Ganzes  kann  das  peculium  nicht  vin- 
dicirt  werden. 6 

B.  Verschiedene  andere  Fälle  einer  sogenannten  uniuersitas  iuris  legata. 

a)  Legat  einer  Erbschaft,  welche  der  Testator  selbst  erworben  hat.7  Auch 
das  bleibt  reine  Singularsuccession  ohne  universelle  Klage,  wie  hereditatis 
petitio  und  dergleichen.  Die  einzelnen  Rechte  gehen  über,  wie  es  ihre  Natur 
mit  sich  bringt,  und  eben  so  die  Lasten  und  Verbindlichkeiten.  Für  Obliga- 
tionen werden  also  dem  Legatar  activ  die  Klagen  cedirt  werden  müssen,  passiv 
hat  er  den  Erben  zu  defendiren.  Alles  nach  dem  Zustaudc  der  legirteu  Erb- 
schaft zur  Zeit  des  jetzigen  Testators.  Einzig  so  weit  wird  ein  solches  Ver- 
mächtniss  einem  Universalfideicommiss  ähnlich,  als  der  Erbe,  welchem  es  auf- 
gelegt ist,  zur  Antretung  gezwungen  werden  kann,  so  dass  dann  die  ganze 
Erbschaft  des  letzten  Erblassers  mit  Inbegriff  der  legirten  Erbschaft  ex  Tre- 
bclliano  auf  den  Vermächtnissnehmer  übergeht. 8 

b)  Legat  einer  Erbschaft,  welche  der  Onerirte  von  einem  Dritten  erwor- 
ben hat.9 

Das  bleibt  reines  Legat,  ähnlich  wie  wenn  eine  einzelne  Sache  oder 
Forderung  des  Onerirten  legirt  worden  wäre.  Hat  daher  der  so  belastete  Erbe 
die  jetzige  Erbschaft  freiwillig  angetreten,  so  muss  er  das  Legat,  sogar  ohne 


*  /.  10.  /.  19.  §.2.  /.6.  §.4.  l.fi.h.t. 

*  /.  6.  §.4.  /.  8.  §.  2.  h.  t.  (lies:  quod  alter 
alteri  debet.) 

3  /.6.§.  b.h.t. 

*  /.  5.  h.  I.  I.  8.  pr.  §.  1.  eod. 

5  /.  G.pr.  h.  t. 

6  /.  56.  de  r.  v.  (6,  1.) 

7  /.  76.  §.  1.  de  legal.  2<>.  (31.)  /.  88.  §.  2.  eod. 


I.  29.  §.  2.  eod.  3o.  (32.)  /.  2.  pr.  de  itistructo 
(33,  7.) 

8  /.  16.  §§.  5.  6.  ad  SC.  Trehell.  (3G,  1.)  Vgl. 
über  den  vorliegenden  Fall  im  Allgemeinen 
auch  /.  29.  §.  2.  /.  31.  §.  2.  de  legat.  3o.  (32.)  /. 
fi.  C.  de  her.  inst.  (6,  24.)  /.  2.  pr.  de  inxtruclo 
(33,  7.) 

9  /.  17.  §.  1.  I.  27.  §§.  9.  10.  ad.  SC.  Trehell. 
(3Ü,  1.) 
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Falcidia  gewähren,  kann  deswegen  aber  auch  nie  ran  dieses  Vermächtnisses 
willen  zum  Antritt  der  jetzigen  Erbschaft  gezwungen  werden. 

C.  Fälle  auf  der  Gränze  zwischen  einer  sogenannten  uniuersitas  iuris  oder 
facti  als  Gegenstand  des  Legates: 

a)  Tabema  und  mensae  negotium  als  Gegenstand  des  Legates: 10 

D.  Fälle  einer  blossen  uniuersitas  facti  als  Gegenstand  des  Legates. 

a)  Es  kam  oft  vor,  dass  der  Testator  seinen  sämmtlichen  Vorrath  von 
Wein,  Oel,  Getreide  und  dergleichen  oder  eine  Quote  davon  legirte. 11 

Im  Einzelnen  ist  hier  Alles  quaestio  uoluntatis. 

So  z.  B.,  ob  in  dem  Legat  des  Weines  auch  die  Gefässe  begriffen  seien. 
Im  Zweifel  wird  das  angenommen  bei  Flaschen  und  Krügen,  nicht  bei  den 
Fässern,  und  zwar  bei  diesen  um  so  weniger,  je  mehr  sie  sich  gleichsam  durch 
Befestigung,  Grösse  und  dergleichen  als  Zubehörde  des  Gebäudes  darstellen. 
Die  Art  ,  wie  die  Gefässc  im  gewöhnlichen  Verkehr  behandelt  werden,  z.  B. 
beim  Verkauf,  wird  hier  im  Zweifel  massgebend  sein. 12 

So  kommt  auch  Alles  auf  den  Sinn  des  Testators  an,  wenn  er  etwa  alten 
und  neuen  Wein  unterschieden  hat.  Möglich,  aber  und  nicht  selten  ist  es, 
dass  unter  dem  neuen  Wein  nur  der  letztjährige  zu  verstehen  ist. 18 

b)  Bei  dem  Legat  eines  landwirtschaftlichen  Grundstückes  wurde  häufig 
das  bewegliche  Inventar,  instrumentum,  mit  legirt. 14 

Man  versteht  im  Allgemeinen  unter  instrumentum  alle  die  beweglichen 
Gegenstände,  welche  zur  Bewirtschaftung  gebraucht  werden,  und  sich  zu  die- 
sem Behuf  gewöhnlich  auf  dem  Grundstück  selbst  befinden.  Vorzugsweise 
dient  das  instrumentum  zur  Hervorbringung,  Einsammlung  und  Aufbewahrung 
der  Früchte.  Nicht  bloss  Lebloses,  sondern  auch  Sklaven  und  Thicre  gehören 
dazu. 15 

Bei  Schafheerden  wird  daher  unterschieden,  ob  sie  zur  Bewirthschaftung 
nöthig  sind,  z.  B.  weil  gewisses  Land  nur  als  Schafweide  benutzt  werden 
kann,  oder  ob  sie  bloss  um  persönlichen  Erwerbes  willen  gehalten  werden. 18 


W  /.  91.  §.  2.  de  leg.  3o.  (32.)  \Papin.\:  Tater 
filio  tabernam  purpurariam  cum  seruis  insti- 
toribus  et  purpuris,  quae  in  diem  mortis  eius 
ibi  fuerunt,  legauit;  neque  pretia  purpurae 
condita,  neque  debita,  neque  reliqua  legato 
contineri  placuit.  /.  77.  §.  16.  de  legal.  2<>-  (31.) 
[id.]:  Mensae  negotium  ex  caussa  fideicom- 
missi  cum  indemnitate  beredum  per  cautio- 
nem  suseeptum  emtioni  simile  uidetur,  et  ideo 
non  erit  quaerendum,  an  plus  in  aere  alieno 
sit,  quam  in  quaestu.  (/.  88.  §.  3.  eod.)  Das 
Erstere  wird  in  diesen  Stellen  mehr  als  blosses 
Collectiv  körperlicher  Sachen,  das  Letztere 
mehr  als  gemischte  Vermögensmasse  (wie  pe- 
culium)  behandelt.  Doch  scheint  der  Grund 
davon  nicht  in  den  beiden  Artbegriffen,  als 
vielmehr  in  der  concreten  Natur  der  in  Frage 
stehenden  Rechtsgeschäfte  zu  liegen.  (Fall 
des  §.  16.  cit:  Der  Testator  vermacht  sein 


Geschäft  in  Activen  und  Passiven ;  die  Erben 
übergeben  Alles  unter  Vertrag,  der  sie  für  die 
Schulden  aüsser  Gefahr  setzt.  Sind  jetzt  mehr 
Schulden  als  Activen,  so  kann  der  Ueberneh- 
mer  nicht  einwenden,  dass  der  Testator  ihm 
mehr  aufgelegt  als  zugewandt  habe,  denn  die 
Sache  ist  ja  vertragsweise  geordnet.) 

11  Siehe  Iii.  de  tritiai,  ttinn  uel  oleo  leg.  eil. 

"  1.3.1  1.  I-  6.  /•  14.  /.  Ib.h.t.  Vgl.  1.26. 
pr.  de  instruetn  (33,  7.) 

13  /.9.§.4.  /.  10 — 12.  h.  t. 

»*  Tit.  de  inslrvcto  uel  iruttrum.  leg.  cit. 

»  l.  8.  l.i.h.t.  I.  12.  pr.  eod. 

M  /.  9.  h.  t.  vgl.  l.2b.  pr.end.  —  Von  Sklaven 
gehören  zum  Inventar  alle,  deren  Bestimmung 
die  Bewirthschaftung  direct  oder  indirect  be- 
trifft (also  nicht  bloss  die  cultores,  sondern 
auch  die  Handwerker,  welche  für  das  Grund- 
stück oder  für  die  darauf  befindlichen  Meu- 
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Was  auf  dem  Grundstück  wächst  und  noch  mit  dem  Boden  zusammen 
hängt,  gehört  nicht  zum  instrumentum,  eben  so  wenig  die  eingesammelte  eigent- 
liche Frucht,  z.  B.  Getreide,  Wein,  Obst  Wohl  aber  die  eingesammelten 
Gewächse,  welche  unmittelbar  wieder  zum  Landbau  dienen,  wie  Rohr,  Weiden, 
Pfähle. « 

Nicht  der  Hausrath  in  der  Wohnung  des  Eigenthümers. 18 
Auch  bei  einem  blossen  Wohngebäude  kann  von  instrumentum  die  Rede 
sein,  aber  auch  hier  wird  der  Hausrath  davon  unterschieden.  Zum  instrumen- 
tum gehört  bloss,  was  zur  Sicherheit  dient  und  zum  Schutz  vor  Wetter,  Brand 
und  dergleichen  (tempestalis  arcendae  aut  incendii  caussa)™  und  zur  Reinigung.20 
Weit  umfassender  ist  das  Legat  fundus  uti  instruetus  est.  Hier  gehört 
auch  der  Hausrath,  also  das  persönliche  instrumentum,  dazu.21  Auch  die  zum 
persönlichen  Gebrauch  bestimmten  Sklaven  und  Thicre,  die  Bibliothek,  Ge- 
mälde etc. 28 

Uebrigens  steht  auch  hier  der  Wille  des  Testators  über  allen  Interpreta- 
tions-Regeln, und  die  vorliegende  Art  von  Legaten  kam  in  der  mannigfachsten 
Ausdehnung  vor. 23 

c)  Supellex  legata.2* 

Supellex  ist  das  häusliche,  zum  persönlichen  Gebrauch  bestimmte  instru- 
mentum, der  Hausrath,  das  Hausgeräthe,  die  häuslichen  Mobilien  mit  Aus- 
schluss von  Kleidung,  Gold  und  Silber,  Büchern  und  dergleichen,  Kunstwerken 
und  Thieren,  und  von  den  Behältern  dieser  Dinge. 25 

Doch  wurde  es  moderne  Ansicht,  dass  die  Form  den  Stoff  überwiege,  also 
Gefässe  durch  das  edle  Metall,  welches  ihren  Stoff  ausmacht,  nicht  mehr  von 
der  supellex  ausgeschlossen  seien. 20 

Nur  mag  der  Einzelne  seine  goldenen  oder  silbernen  Geräthschaften  zum 
aurum  und  argentum  zählen,  wenn  er  es  vorzieht.  Der  Wille  steht  über  der 
Natur  der  Sache  und  dem  Namen  {error  ins  facit  , 27  usus  imperilorwn),  wenn 
nur  das  Wort  nicht  so  gebraucht  ist,  dass  es  ohne  alle  Zweideutigkeit  zur  Be- 
zeichnung dieser  Sache  völlig  untauglich  ist,  und  sich  mit  der  Sprache  als 
etwas  Gemeinsamem  und  nicht  dem  Individuum  Eigenem  in  directen  Wider- 
spruch setzt. 28 

Man  sucht  die  gangbaren  Begriffe  und  Bezeichnungen,  wie  penus,  argen- 
tum, uestis,  ornamenta,  instrumentum  agri  aut  domus,  so  fest  als  möglich  ab- 
zugrenzen, und  was  zum  einen  gehört,  dem  anderen  nicht  beizuzählen;  aber 


sehen  nöthig  sind).  /.  12.  §.  3.  sqq.  ?t.  t.  (z.  B. 
Bäcker,  Köchinnen,  Spinnerinnen,  Weberin- 
nen, Barbiere  etc.) 

W  /.  12.  5.11.*.  t. 

1»  §.  15.  ib.  I.  l6.pr.eod. 

»  /.  12.  §.  16.  sqq.  h.  t. 

«0  §.  22.  ib.  I.  fi.  de  supell.  (33, 10.) 

«  §.27— 39.  »i. 

w  Vgl.  /.  27.  §§.  1.  4.  5.  /.  28.  eod.  —  Ueber 
die  domus  uti  instrueta  est  siehe  §.  40 — 45.  ib. 
I.  15.  §.  1.  /.  18.  §.  14.  I.  20.  §§.  8.  9.  eod. 


Ueber  nauis  cum  instrumento  siehe  /.  fi.  h.  t. 
Ueber  uinea  cum  instrumento  /.  16.  §.  I.A.  /. 
>»  Vgl.  /.  27.  §.  l.sqq.h.  t. 
«*  Tit.  Dig.  33,  10. 
*5  /.  1— 3.  §.  2.A. /.  1.6.  eod. 
««  §§.  4.  5.  ib.  I.  7.  §.  1.  eod.  Vgl.  /.  8.  /.  9. 
§.  1.  eod. 

«  Vgl.  über  diesen  Ausdruck  auch  l.  37.  de 
auro,  arg.  (34,  2.) 

«8  /.  7.  §.  2.  h.  t.  I.  10.  k  t.  I.  13.  eod. 
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bei  untergeordneten  Abweichungen  läset  man  den  Willen  des  Testators  vor- 
herrschen. 29 

Was  gar  nicht  zum  Gebrauch,  sondern  bloss  zur  Verzierung  dient,  gehört 
nicht  zur  supellex. 30 

d)  Penus  legata. 

Penus  ist  der  Mundvorrath,  Ess-  und  Trinkwaarc  und  was  zur  Zuberei- 
tung davon  gebraucht  wird,  wie  Oel,  Stoffe  für  Saucen,  zum  Pökeln  und  der- 
gleichen.31 Aber  nicht  Medicamente.3*  Auch  das  Futter  für  die  Thiere, 
welche  im  Hause  gehalten  werden,33  und  die  Gefässe,  welche  dazu  nöthig 
sind,  aber  wieder  nicht  Fässer  und  was  eher  zum  Hause  gehört. 34 

Später  dehnte  man  den  Begriff  auch  aus  auf  Holz  und  Kohlen  zum 
Kochen,  selbst  auf  Lichter,  Parfüms,  Salben  und  Papier. 35 

Lebensmittel,  welche  zum  Verkauf  bestimmt  sind,  sind  ausgeschlossen. 55 

Enger  als  penus  ist  der  Begriff  des  promptuarium, Sö  Speisekammer. 37 

e)  Aurum,  argen  tum  et  rel.  30 

a)  Wenn  omne  aurum  oder  argentum  legirt  ist,  so  begreift  dieses  alles 
verarbeitete  oder  unverarbeitete  Gold  oder  Silber,  mit  Ausschluss  des  Geldes,  ^ 
und  auch  des  ausstehenden  Geldes. 40  Doch  wird  im  Zweifel  ausgenommen, 
was  zur  supellcx  gehört. 41 

ß)  Mundtu  (Schmuck-,  Putz-  und  Nippsachen). 42 
y)  Ornamenta. 
d)  Unguenta.  44 

b)  Vestis  et  uestitnenta. 45 
£)  Statuae. 

7j)  Sehr  oft  wurde  besonders  der  Frau  legirt,  quae  eius  caussa  comparaia 
sunt. 46 

Noch  Mehreres  siehe  bei  Mühlenbruch  §.  745. 

§.  507. 

2.  Wiederkehrende  Leistungen. 

Big.  de  annuis  legati*  rt  fidei commissi*  (33,  1);  de  alimentit  nel  eibariis  Irgalis  (34,  1.) 
Aueranlui  de  legato  allmentorum,  de  mlltttU  etc.  Ad  L.  18.  «.  2.  Do  alim.  leg.,  in  Intarpp.  H,  IT. 
Glflck  XXI,  |.  1466-56-  S.  433.  ff. 


*9  /.  9.  pr.  h.  t. 

»  l.U.h.t.  —  Ueber  da»  Verhältnis»  zwi- 
Bchen  supellcx  urbana  und  rustica  siehe  /. 
12.  A.  t. 

81  l.S.pr.  §.  1-8.  A.  /.  /.  5.  §.  l.eod. 

32  pr.  ib. 

33  d.  §.  7. 

»*  §.  11.*.  l.A.pr.h.  t. 
»  /.  3.  §§.9.  10.  A.  /. 
«5  /.  4.  §.  2.  A.  t. 

37  /.4.  §.1.  Lt.  —  Uebcr  das  Verhältnis» 
zwischen  penus  urbana  und  rustica  siehe  /.  4. 

§.  5.  h.  t. 

38  Tit.  de  aur»  etc.  dl. 


39  /.  19.  pr.  A.  t.  §.  7.  ib.  I.  27.  §.  1. 

40  §.  2.  ib.  I.  U.pr.h.t. 

41  /.  19.  §.  8.  h.  t.  —  Ueber  das  Verhältnis 
von  factum  argentum  und  infectutn  siehe  /.  19. 
§§.  9.  11.  h.  t.  I.  27.  pr.  §.  3— 6.  /.  29.  /.32.f*i. 
Ueber  dasjenige  der  eingesetzten  Edelsteine: 
/.  19.  §.  13—20.  A.  /. 

**  Siehe  /.  32.  §.  7.  /.  39.  h.  t. 

«  Siehe  /.  25.  §§.  10.  11.  /.  26.  /.  37.  /.  40. 
§.  2.  A.  t. 

«  Siehe/.  21.  /.  25.  §.  12.  A.  t. 

«&  Siebe  /.  1.  /.  8.  /.  22—26.  /.  33.  A.  /. 

<6  Siehe  /.  2.  /.  3.  /.  10.  /.  13.  I.  30.  /.  34. 
§§.  1.2.  A.  f. 
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a)  Je  nach  den  verschiedenen  Zeiträumen,  in  welchen  die  Leistung  wie- 
derkehren kann,  heissen  diese  Legate  annua,  menslrua  und  dergleichen. 

Man  betrachtet  sie  als  ein  Aggregat  von  Legaten:  so  viele  Leistungen, 
so  viele  Legate. 1 

Jedes  hat  seinen  besonderen  Anfall,  das  erste,  wie  gewöhnlich,  beim  Tode 
des  Erblassers,  die  folgenden  bei  der  periodischen  Wiederkehr  des  Zeitpunktes 
der  Leistung. 8 

Mit  dem  Tode  des  Honorirtcn  erlischt  also  ein  solches  Legat  gänzlich 
und  ipso  iure,  es  wäre  denn,  dass  auch  der  Erbe  des  Honorirten  von  dem 
Erblasser  bedacht  wäre. 3 

b)  Eine  eigentümliche  Erscheinung  dieser  Art  bilden  die  alimenta  lecjala. 
Man  versteht  unter  Alimenten  ordentlicher  Weise  die  Befriedigung  der  ersten 
Lebensbedürfnisse;  Nahrung,  Kleidung,  Wohnung,  nicht  auch  weiter  Erzie- 
hungs-  und  Unterrichtskosten. 4 

Hier  tritt  wieder  gar  häufig  und  vielfach  das  Juristische  bei  diesem  Vcr- 
hältniss  zurück  und  mehr  das  Factische  hervor,  ganz  unter  denselben  Ideen, 
welche  wir  oben  §.  177.  bei  der  habitatio  kennen  lernten. 

So  wird  es  auch  hier  mit  der  Rechtsfähigkeit  nicht  genau  genommen. 5 

Der  auf  die  Pubertät  gesetzte  Endpunkt  wird  unter  Berufung  auf  kaiser- 
liche Wohlthätigkcit  und  der  dabei  beobachteten  Anordnung  von  dem  Alter 
von  18  und  14  Jahren  verstanden. 6 

Endlich  wird  derjenige,  welchem  etwa  der  Testator  die  Alimentenbesor- 
gung überwiesen  und  ein  Capital  dafür  zugewandt  hat,  im  Zweifel  jedes  strengen 
Rechnungsverhältnisses  gegenüber  den  Erben  oder  Miterben  entbunden  und 
ihm  eine  für  freie  Wohlthätigkcit  im  Sinne  des  Testators  möglichst  geeignete 
Stellung  gesichert. 7 

c.  Nach  der  Modalität  der  concreten  Ausmittelung. 

§.  568. 

1.  Species  oder  fungible  Sachen. 

Noodt  Vestiom  lej»to  mufruetu  etc.,  in  Prob.  I.  C.  2,  4.  Maiamiui  de  periculo  et  commodo  rel  Iegntae, 
in  Dl»p.  T.  I.  N.  23. 

Nach  dem  Obigen  (§.  563.)  ist  es  zulässig,  sowohl  eine  eigene  species  als 
eine  fremde  zu  vermachen ;  doch  kann  der  Unterschied  bedeutend  werden  theils 
für  die  Gültigkeit  des  Legates,  theils  wenigstens  für  die  Art  von  Rechten, 
welche  der  Legatar  zunächst  an  der  Sache  oder  auf  dieselbe  erwirbt,  theils 
auch  für  die  Frage,  ob  er  sife  in  natura  oder  ob  er  nur  ihren  Werth  bekomme. 

i     4.  de  ann.  leg.  (33,  1.)  /.  10.  /.  20.  qxtan.  «  /.  14.  §.  1.  h.  t. 

di.  leg.  (36,  2.)  7  /.  8.  h.  I.  vgl.  /.  7.  si  aiiplus.  (35,  3.)  /.  107. 

8  /.  12.  pr.  §§.  1.  3.  tod,  de  leg.  1°.  (30.)  /.  88.  §.  1.  de  legal.  2°-  (31.)  — 

3  /.  22.  C.  de  legat.  (6,  37.)  In  Bezug  auf  Transactionen  über  Alimente 

*  /.  6.  /.  7.  de  alim.  leg.  (34,  1.)  siehe  /.  8.  de  Iransacl.  (2,  15.)  /.  23.  §.  2.  de 
5  /.  11.  eod.    I.  3.  pr.  de  his  q.  p.  n.  Script,     cond.  indeb.  (12,  6.) 

(34,  8.) 
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Diese  Unterschiede  fallen  alle  weg,  wenn  der  Testator  ganz  einfach  ein 
bestimmtes  Quantum  fungibler  Sachen  legirt  hat.  Hier  erwirbt  der  Legatar 
immer  eine  einfache  Forderung  an  den  Erben  auf  das  Quantum,  und  es  kommt 
gar  nicht  darauf  an,  ob  solche  Sachen  und  wie  viele  in  der  Erbschaft  sich  be- 
finden. 1 

Innerhalb  der  Bestimmung  des  Testators  hat  der  Erbe  über  die  Qualität, 
welche  er  leisten  will,  freie  Wahl.*  Ist  die  Qualität  aber  so  bezeichnet,  wie 
sie  gar  nicht  zu  finden  ist,  so  wird  das  Legat  ungültig.3 

Auch  hinsichtlich  der  Quantität  ist  der  Erbe  nur  auf  das  minus  obligirt, 
wenn  das  Testament  darüber  Zweifel  übrig  läset. 4 

Nun  kommt  es  aber  oft  vor,  dass  der  Testator  das  genus  fungibler  Sachen, 
aus  welchem  er  legiren  will,  willkürlich  und  wesentlich  begränzt  und  verengert, 
so  dass  das  genus  sich  einer  species  nähert,  und  das  Legat  selbst  einer  species 
legata,  etwa  mit  Wahlrecht,  ähnlieh  wird.  Das  geschieht  am  häufigsten  so, 
dass  er  das  genus  auf  das  begränzt,  was  er  davon  selbst  hinterlässt,  oder  gar 
auf  eine  bestimmte  Sorte  dessen  (z.  B.  10  Ohm  von  meinem  Wein,  50  Flaschen 
von  meinem  Bordeaux,  Rheinwein,  Johannisberger  oder  von  dem  1834* ,  der 
in  diesem  meinem  Weinberg  gewachsen  ist). 

Ist  in  solcher  Weise  Alles  Jemanden  legirt,  was  der  Testator  hinterlässt, 
so  wird  es  einfaches  Legat  einer  species,  und  man  war  geneigt,  diesen  Sinn 
des  Legates  anzunehmen,  wenn  kein  Quantum  bestimmt  war.  5 

Wenn  dagegen  ein  bestimmtes  Quantum  ausgesprochen  ist,  und  sich  in 
der  Erbschaft  mehr  als  so  viel  von  dieser  Sorte  vorfindet,  so  kommt  es  darauf 
an,  wem  im  Sinne  des  Testators  die  Wahl  zusteht.  Im  Zweifel  wird  da8 
der  Onerirte  sein. ö  Ist  aber  nicht  so  viel  vorhanden ,  so  wird  sich  im  Zweiiel 
der  Legatar  mit  dem  Vorhandenen  begnügen  müssen. 7 


§.  569. 

2.  Legat  mit  Wahlrecht 

Dig.  de  oplione  uel  elcctione  legata  (33,  5.) 

Gebauer  Tit.  Dig.  de  Optlone  uol  clectiono  legata  multifariam  illtutrattu,  in  Exercitt.  acad.  No.  15. 

A.  Legatum  generis,  das  heisst,  wenn  der  Gegenstand  nur  der  Gattung 
und  nicht  den  Individuen  nach  bezeichnet  ist.  Dabei  ist  aber  nicht  an  fun- 
gible Sachen,  sondern  an  species  zu  denken,  nur  so,  dass  unter  mehreren  der- 
selben Gattung  eine  Wahl  möglich  ist. 

Diese  Wald  kann  geradezu  dem  Legatar  frei  gegeben  sein;  dann  spricht 
man  von  opüonis  kgatum.  Hier  ist  die  Wahl  des  Legates  in  keiner  Weise 
beschränkt. 1 

Nach  älterem  Rechte  galt  ein  solches  Legat  für  bedingt,  eben  durch  die 

1  /.  3.  pr.  de  trit.  leg.  (33, 6.)  6  /.  7.  pr.  de  tril.  leg.  (33,  6.) 

*  /.  4.  eod.  6  /.  2.  §.  1.  eod. 

3  /.  7.  §.  1.  eod.  (Getreide,  wovon  der  mo-       '  /.  5.  eod.  Jene  Specialisirung  gilt  als  u- 

dius  100  Pfund  wiegt.)  xatio. 

«  /.47.  de  leg.  2<>.  (31.)  »  l.2.pr.h.t. 
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Ausübung  der  optio;  nach  Justinianischem  Rechte  dagegen  geht  die  Wahl 
auf  den  Erben  des  Legatars  über. 2 

Danach  soll  das  Loos  entscheiden,  wenn  mehrere  Legatare  oder  mehrere 
Erben  eines  Legatars  sich  über  die  ihnen  zustehende  Wahl  nicht  einigen  kön- 
nen, nämlich  so,  dass  der,  welchen  das  Loos  trifft,  zu  wühlen  hat  und  die 
Sache  bekommt,  den  Anderen  aber  ihre  Anthcile  in  Geld  heraus  giebt. 

Wenn  durch  den  letzten  Willen  dem  Belasteten  die  Wald  gegeben  ist,  so 
darf  er  nicht  gerade  das  Sehlechteste  wählen.  3 

Die  Wahl  kann  auch  ausdrücklich  einem  Dritten  aufgetragen  sein.  Für 
diesen  Fall  wird  bestimmt:  1  Wenn  ein  Jahr  verstrichen  ist,  oder  wenn  er  stirbt, 
(die  er  gewählt  hat,  so  geht  die  Wahl  auf  den  Legatar  über;  doch  darf  dieser 
dann  nicht  das  Beste  wählen. 

Ist  über  die  Wahl  gar  nichts  festgesetzt,  so  hatte  nach  älterem  Rechte  im 
Ganzen  bei  dem  Vindicationslegat  der  Legatar,  bei  dem  Damnationslegat  der 
Erbe  die  Wahl. 

Nach  §.  22.  /.  h.  t.  soll  nun  allgemein  der  Legatar  die  Wahl  haben,  aber 
nicht  gerade  das  Beste  wählen  dürfen;  —  Alles  unter  der  Voraussetzung,  dass 
Sachen  dieser  Gattung  sich  wirklich  im  Nachlass  vorfinden. 5 

Ist  das  nicht  der  Fall,  so  kann  der  Erbe  auswählen,  was  er  geben  will, 
nur  darf  er  nicht  das  Schlechteste  wählen. 6 

B.  Alternatives  Legat. 

Wenn  individuell  bestimmte  Gegenstände  alternativ  legirt  sind,  so  steht 
vorerst  natürlich  die  Wahl  bei  demjenigen,  welchem  sie  der  Testator  zuge- 
theilt  hat. 7 

Dafür  galt  beim  Vindicationslegat  der  Legatar,  beim  Damnationslegat  der 
Erbe. 8 

Im  Justinianischen  Rechte  gelten  aueh  hier  die  Regeln  des  legatum  gene- 
ris,  nur  dass  die  Wahl  immer  eine  ganz  freie  ist. 

Uebrigens  ist  es  einleuchtend,  dass  das  legatum  generis  und  das  alterna- 
tive Legat  sich  im  einzelnen  Falle  um  so  mehr  nähern,  je  weniger  Individuen 
oder  vorhandene  Individuen  in  dem  fraglichen  genus  begriffen  sind,  und  je 
grösser  die  Zahl  der  Individuen  ist,  unter  welchen  die  Alternative  eröffnet  ist. 

Schliesslich  gilt  bei  beiden  Arten  von  Legaten  die  gemeinsame  Regel, 
dass  die  Wahl,  ein  Mal  getroffen,  unabänderlich  ist. 9 

2  /.  /f.  pr.  C.  cnmm.  de  legal.  (6,  43.)  §.  23.        7     o.  pr.  I.  19.  de  opt.  leg.  (33,  5.) 

/.  h.  I.  8  /.  3  t.  §.  14.  de  legal.  1<>.  (30.)  /.  19.  /.  23.  de 

3  /.  110.  de  leg.  1<>.  (30)  legal.  2°-  (31.) 

«     ß.  §.  1.  C.  cornm.  de  legal.  (6,  43.)  9  l.  5.  pr.  I.  84.  §.  9.  de  legal.  \o.  (30.)  /.  1$. 

5  /.  2.  §.  1.  /*.  /.  /.  37.  pr.  de  legal.  1<>.  (30.)  de  legal.  2°-  (31.)  /.  20.  de  opl.  leg.  (33,  5.) 
«  /.  3.  pr.  I.  4.  de  tritico  (33,  6.)  d.  I.  37.  pr. 


v.  Keller ,  Pandekten.  67 
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§.  570. 
3.  Partitio  legata, 

▼.  Löhr  BtBflaM  der  c.  1.  C.  6,  43.  auf  da,  legatum  partitlonl.,  Im  Mag.  f.  R.  W.  a.  G.gbg.  IV,  6,4.  Dtri. 
Im  CIt.  Arch.  II,  14,  6. 

Es  kam,  wohl  namentlich  seit  der  lex  Voconia,  häufig  vor,  dass  Jeman- 
den eine  Quote  der  Erbschaft  legirt  wurde. 1 

Er  wurde  dadurch  nicht  Erbe,  sondern  es  wurde  bloss  dem  Erben  die 
Pflicht  aufgelegt,  mit  ihm  die  Erbschaft  zu  theilen  und  dasselbe  ökonomische 
Endresultat  herbei  zu  führen,  wie  wenn  der  Legatar  zu  dieser  Quote  Erbe  wäre. 

Diese  juristische  Verschiedenheit  und  diese  ökonomische  Gleichheit  mit 
einem  Erben  zeigte  sich  unter  anderen  darin,  dass  die  Erbschaftsforderungen 
und  Schulden  juristisch  auf  den  legatarius  partiarius  nicht  übergingen,  dass 
aber  alle  juristischen  Massregeln  ergriffen  werden  mussten,  um  am  Ende  das- 
selbe ökonomische  Resultat  herbei  zu  führen,  wie  wenn  sie  und  alle  anderen 
Activen  der  Erbschaft  wirklich  pro  rata  auf  ihn  übergegangen  wären. 

Dafür  dienten  die  sogenannten  partis  et  pro  parte  stipulationes.  2 

§.  571. 
V.  Condicio,  dies,  modus. 

big.  de  nmiiilionibui.  et  demon*trationihnt,  n  cau*%i*.  et  modi*  forum,  quoc  in  leitnmenln  *cribuni*r  (35.  t'i; 
de  indida  uiduilatc  et  de  Uge  /h/hi  Mhcciln  tollrnda  (f.,  40);  de  hi.<,  quae  *«6  mvdo  legata  sen  fideicommitM 
rflingHuntur  (6,  45);  de  amditionibttt  insr  Iis  tum  in  legutn,  nuiim  firfeicommi**is  et  liberttittbns  {6.  46.) 

Linde  Uber  Bedingung,  Modus  und  nuduni  Praiccptum  in  einer  lctztwllligcn  Disposition,  in  der  Giet*.  Z. 
8ch.  V,  18.  Marexoll  Not.  2*.  cap.  44.,  in  Grolmans  etc.  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcfgbg.  IV,  11.1).  W.Sell 
■lebe  oben  $.  51.  d'Arnaad  Cautio  Muciana,  lex  lnlia  Miscella  etc.  in  Var.  Conl.  II,  14.  Balduine» 
de  Cautione  Muclana,  In  Comm.  de  Condiclonibu«  Cap.  8.  Arndts  §.548.  Puch  tag.  533.  Vangerow 
|.  93-98. 

Ueber  die  Bedingungen  bei  Rechtsgeschäften  im  Allgemeinen  und  über 
mehrere«  Besondere  hinsichtlich  der  Vermächtnisse  siehe  oben  §.  51. 

Manches  hieher  Gehörige  ist  auch  schon  bei  Gelegenheit  der  Bedingungen 
bei  Erbeinsetzungen  vorgekommen  §.  4M. 

Von  Besonderem  ist  hier  noch  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Wenn  der  Legatar  die  Erfüllung  der  Suspensivbedingung  erlebt,  und 
also  das  Legat  ihm  anfällt,  so  findet  hier  der  Grund  nicht  Statt,  welcher  bei 
der  bedingten  Erbeinsetzung  bewirkt,  dass  die  erworbene  Erbschaft  als  schon 
zur  Zeit  des  Erblassers  erworben  betrachtet  wurde,  und  das  Legat  gebührt 
daher  dem  Bedachten  erst  jetzt,  so  dass  er  auf  die  Früchte  und  Accessionen 
der  Zwischenzeit  keinen  Anspruch  hat,  vielmehr  die  Bedingung  zugleich  als 
einen  dies  in  sich  schliessend,  ex  uoluntate  testatoris  betrachtet  wird. 1 

Dennoch  wird  die  Bedingung  und  der  daran  geknüpfte  unmittelbare  Ueber- 
gang  des  Eigenthumes  von  dem  Testator  an  den  Legatar  bei  dem  legatum  per 
uindicationem  als  der  Sache  und  dem  pendente  condicione  dem  Erben  daran 
zustehenden  Eigenthum  inhärirend  angesehen,  so  dass  jede  ganze  oder  partielle 

i  Vgl.  de.  p.  Caec.  c.  4.  Keller  Semestr.  —  §.  5.  /.  de  fideic.  hered.  (2,  23.)  Theopk  ad 
ad  h.  1.  h.  I.  —  siehe  auch  §.  576. 

*  Vgl.  Gai.  2,  254.  257.  L'lp.  24,  25 ;  25,  15.        W.  22.  pr.  quan.  dies  leg.  ced.  (36,  2.)  /.  15. 
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Veräusserung  durch  den  Erben  bei  der  Erfüllung  der  Bedingung  ipso  iure 
nach  der  Regel  des  rückfälligen  Eigenthumes  erlischt.  * 

b)  Durch  Resolutivbedingung  konnte  nach  classischem  Rechte  weder  dem 
dinglichen  noch  dem  persönlichen  Rechte,  welches  durch  das  Legat  entstanden 
war,  der  direetc  Untergang  bereitet  werden. 3 

Nur  bei  dem  ususfruetus  und  den  ihm  nachgebildeten  Rechten  war  das 
möglich. 4  Doch  stand  wohl  auch  bei  den  übrigen  dem  Legatar,  falls  er  post 
impletam  condicionem  das  Legat  klagend  verfolgte,  eine  exceptio  doli  ent- 
gegen. 

Durch  /.  /?.  C.  de  legatis  (6,  37.) 5  ordnete  aber  Justinian  persönliche 
Verpflichtung  zur  Rückgabe  und  Cautionspflicht  dafür  an. 

c)  Für  den  Fall  einer  negativen  Potestativbedingung,  welche  erst  mit  dem 
Tode  des  Honorirten  sich  erfüllen  kann,  wurde  ursprünglich  für  Legate,  dann 
auch  für  Fideicommisse  und  Erbcinsetzuneen  die  Muciana  caulio  zugelassen, 
so  genannt,  wie  Nou.  22.  c.  43.  berichtet,  von  ihrem  Erfinder  Q.  Mucius 
Scaeuola. 

Wenn  Jemand  bedacht  wird  unter  der  Bedingung,  irgend  eine  Handlung 
zu  unterlassen,  so  würde  er  eigentlich  mit  allem  Gehorsam  gegen  den  Willen 
des  Testators  es  nicht  erreichen  können,  je  selbst  zum  Genuss  des  Legates  zu 
kommen,  sondern  höchstens,  denselben  seinem  Erben  zu  hinterlassen.  Das 
schien  aber  durchschnittlich  nicht  in  der  Absicht  des  Testators  zu  liegen. 
Daher  Hess  man  ihn  schon  pendente  condicione  zum  Legat,  wie  wenn  es  un- 
bedingt wäre,  zu,  gegen  Satisdation,  dass  er,  wenn  er  der  Bedingung  zuwider 
handle,  das  Legat  cum  omni  caussa  zurück  geben  werde. 6 

So  wird  auch  ein  ususfruetus  und  dergleichen  unter  einer  solchen  Bedin- 
gung als  Gegenstand  des  Legates  möglich,  was  sonst  nicht  der  Fall  wäre. 

Die  Satisdation  ist  demjenigen  zu  leisten,  welchem  der  dem  Honorirten 
zugewandte  Vortheil  beim  Deficiren  der  Bedingung  zu  gute  käme,  bei  Lega- 
ten also  regelmässig  dem  betreffenden  Erben. 7 


§.  6.  /.  24.  §.  1.  /.  88.  §.  3.  ad  l.  Falc.  (35,  2.) 
/.  18.  pr.  I.  33.  /.  57.  pr.  ad  SC.  Treb.  (36,  1.) 

2  Leber  die  rohere  Formulirung  dieses  Ge- 
dankens, wonach  die  Proculejaner  die  be- 
dingt legirte  Sache  in  der  Zwischenzeit  für  res 
nullius  erklärten,  siehe  Gaius  2,  200.  —  Da- 
gegen siehe  Ulp.  2,  2.  —  /.  66.  de  r.  v.  (6,  1.) 
/.  12.  §.  5.  de  usufr.  (7,  1.)  /.  12.  §.  2.  fam.  herc. 
(10,2.)  /.  29.  §.  \.quictaquib.manum.{\0,  9.) 

3  /.  55.  de  legat.  lo.  (30.)  /.  44.  §.  1.  de  o.  eta. 
(44,  7.) 

*  Pauli.  8,  6,  33.  vgl.  /.  G.pr.  quib.  moa\pign. 
(20,  6.) 

5  Illud,  quod  de  legatis  uel  fideicommissis 
temporalibus,  utpote  irritis,  a  legum  condito- 
ribus  definitum  est,  emendare  prospeximus, 
sancientes,  et  talem  legatorum  uel  fideicom- 


missorum  speciem  ualere  et  tirmitatem  habere. 
Cum  enim  iam  constitutum  est,  fieri  posse 
temporales  donatione«  et  contractus,  conse- 
quens  est,  etiam  legata  uel  fideicommissa, 
quae  ad  tempus  relicta  sunt,  ad  eandem  süni- 
litudinem  confirmari;  post  completum  uide- 
licet  tempus  ad  heredem  iisdem  legatis  uel 
fideicommissis  remeantibus,  necessitatem  ha- 
bente  legatario  uel  fideicommissario  cautio- 
nem  in  personam  heredis  exponere,  ut  post 
transactum  tempus  res  non  culpa  eius  deterior 
facta  restituatur. 

6  /.  7.pr.  dec.  et  d.  (85,  1.)  /.  78.  /.  101.  §.3. 
/.  106.  /.  79.  §.  2.  eod.  I.  76.  §.  7.  de  legat.  2°- 
(31.)  Nou.  22.  c.  44.  §§.  2.  4. 

7  /.  18.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  67.  eod. 

67* 
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lieber  den  Fall  der  Erbeinsetzung  vergleiche  /.  4.  §.  1.  de  cond.  Mut 
(28,  7.)  8  und  /.  7.  §.  1.  de  c.  et  d.  (35,  l.)9  mit  Nou.  22.  c.  44.  §.  <J. 10 

Hinsichtlich  der  Art  der  Satisdation,  welche  regelnlässig  in  Bürgschaft 
besteht,  wird  für  die  besondere  Bedingung  der  Viduität  durch  Non.  22.  c.  44. 
§§.  2.  3.  5.  verordnet,  dass,  wenn  der  Honorirte  nicht  unbemittelt  ist  (in  wel- 
chem Falle  die  Kegel  gilt),  seine  iuratoria  cautio  genügen  und  dabei  dem  Em- 
pfänger der  cautio  eine  tacita  hypotheca  an  seinem  ganzen  Vermögen  zu- 
stehen solle. 

Ucber  den  dies  und  seine  verschiedenen  Arten  im  Allgemeinen  siehe 
oben  §.  52. 

Jedes  Vermächtniss  kann  ungehindert  ex  die  angeordnet  werden, 11  auch 
das  der  Freiheit, 12  wie  auch  die  tutoris  datio. 13 

Der  dies  macht  das  Vermächtniss  nicht  ungewiss,  sobald  er  reiner  dies 
ist,  und  schiebt  daher  auch  die  Delation  nicht  auf,  noch  hindert  er  also  die 
Transmission. 14 

Von  dem  legatum  ad  diem  gilt  dasselbe,  was  oben  über  den  Fall  der  Re- 
solutivbedingung gesagt  wurde. 15 

VI.  Erwerb. 

§.  572. 
A.  Zeitpunkte. 

Dig.  quamlo  dies  ususfruclun  Itgaii  ertint  (7,  3);  guatido  dies  Ic/alornm  Hfl  fidcicmmixsorum  er  dal  (36,2); 

Cod.  qnnndo  diex  hgati  uri  ßdeicommUsi  cedtil  <6,  A3.) 
S.  W.  Zimmern  Gehen  die  Erben  de»  nach  der  Delation  aber  vor  der  Acquisition  verstorbenen  Legatan 

dem  Substituten  vor  oder  nicht?  Im  CHv.  Arcb.  IX,  18.    de  Schröder  Quo  tempore  leg*tarlu»  leyaü 


8  [iTlp.\:  Idem  Iulianus  scribit,  eum,  qui  ita 
heres  institutus  est,  si  scruum  hereditarium 
non  alienauerit,  cauentem  coheredi  implere 
conditionem;  cetcrum,  si  solus  heres  scriptus 
sit,  sub  impossibili  condicione  heredem  insti- 
tutum  uideri;  quac  sententia  uera  est. 

9  [*'</.] :  Undc  si  uxor  maritum  suum.  cui  do- 
tem  promiserat,  ita  heredem  scripserit  ex 
parte:  si  (Intern,  quam  ei  prtnnisi,  ueuiie  petierit, 
neque  extgerit,  donunciare  eum  posse  coheredi, 
paratuin  se  aeeepto  facere  dotem,  uel  cauere, 
et  ita  adire  posse  hcreditatem.  Sed  si  ex  asse 
sit  institutus  maritus  sub  ea  condicione,  quo- 
niam  non  est,  cui  caucat,  non  impediri  eum, 
quominus  adeat  hcreditatem;  nam  iure  ipso 
uidetur  impleta  conditio  eo,  quod  non  est, 
quem  possit  de  dote  conuenire  ipse  adeundo 
hcreditatem. 

Dictae  uero  a  nobis  cautiones,  si  quidem 
particularis  est  institutio(uel  fideicommissum) 
aut  legatum  hercdibus,uel  substitutis,  uel  Ulis, 
a  quibus  haec  relicta  sunt,  praestentur,  quodsi 
mortis  caussa  donatio,  omnino  heredibus.  Si 


uero  sub  tali  condicione  quis  heres  scribatur, 
eas  cautiones  substitutis,  si  adsint,  uel  certe 
illis,  qui  ab  intestato  ad  hcreditatem  uocantur, 
praestet,  ut  lex  ab  omni  parte  suam  habeat 
perfectionem;  nisi  testator  saepius  hoc  quo- 
que  permiserit,  inquiens,  potestatem  habere 
eum,  quem  uel  ex  parte,  uel  ex  asse  instituit, 
aut  cui  legatum  uel  tideicommissum  aut  mor- 
tis caussa  donationem  reliquit,  ut  relictum 
aeeipiat,  nec  ullam  cautionem  praestet:  tunc 
enim  sequenda  est  defuneti  uoluntas.  Magnae 
quippe  curae  nobis  est  legitimas  defunetorum 
uoluntates  conseruare. 

M  /.  1.  §.  l.dcc.etd.  (35,  1.) 

»2  l.  \.pr.destalul.  (40,  7.) 

«  §.  3.  /.  7«i  (est.  tut.  da.po.  (1,  14.) 

14  Ein  reiner  certus  dies  ist  auch  der  des 
Todes  des  Legatars,  /.  73.  pr.  de  c.  et  d.  (35,1.) 
/.  4.  §.  1.  quan.  dies  leg.  ced.  (3C,  2.) 

"  Addc:  /.  4.  pr.  de  sentit.  (8,  1.)  —  Vat. 
Fragm.  48.  52.  /.  6.  de  usu  et  usufr.  leg.  (33.  2.) 
/.  1(J.  §.  2.  fam.  here.  (10,  2.)  /.  12.  pr.  C.  de 
usufr.  (3,  33.) 
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capacIUtcra  habere  debeat,  In  Ohas.  I.  C.  No.  6.  Hmchke  in  d.  «ies».  Z.  8cb.  VI,  11.  VII.S.6.  Arndts 
§.  M4.  Böcklng  Ordr.  III,  B.  §.  142.  Brint§.221.  Glück  IX,  9.637  •>•  Glichen  S.  1044 — 46.  M  Uh- 
lenbruch 5-  «37.  Puchta  |.  539.  f.  SlntenU  «.  218.  V ang uro w  §.  529. 

Der  wirkliche  Erwerb  des  Legates  kann  nicht  Statt  finden,  bis  die  Erb- 
schaft selbst  erworben  ist.  Ist  das  aber  der  Fall,  so  wird  das  Vindications- 
legat,  wenn  es  nur  nicht  durch  condicio  oder  dies  aufgeschoben  ist,  sofort  und 
gleichzeitig  volles  Eigenthum  des  Legatars,  und  hört  nur  in  dem  besonderen 
Falle  wieder  auf,  das  zu  sein,  und  zwar  rückwärts  wie  vorwärts,  wenn  der 
Legatar  das  Legat  repudiirt. 

Das  war  die  Meinung  der  Sabiniancr;  wogegen  die  Proculejaner  den 
Erwerb  des  Eigenthumes  erst  dann  statuirten,  wenn  der  Legatar  von  dem 
Lejrat  unterrichtet  worden  sei  und  den  Willen  der  Annahme  zu  erkennen  £ie- 
geben  habe.1  Ilienach  wäre  dann  also  aueh  von  dem  Tode  des  Erblassers 
bis  zum  Erwerb  der  Erbsehaft  das  Vindicationslegat  res  nullius.  - 

Dieser  letzteren  Meinung  schien  sich  (selbst  in  den  Augen  ihrer  Gegner, 
wie  Gaius)  eine  Constitution  von  Diuus  Pius  eher  zuzuwenden  und  dieser 
gemäss  auch  die  Praxis,  und  aueh  im  Corpus  Iuris  finden  sieh  davon  unzwei- 
deutige Spuren.  * 

Dass  aber  Justinian  für  alle  Vindicationslegate  (dingliche  Rechte)  die 
Sabinianische  Meinung  aufgenommen  und  gebilligt  habe,  geht  unzweifelhaft 
aus  mehreren  Stellen  hervor.  1 

Agnition  ist  also  nicht  erforderlieh,  um  das  direet  legirte  dingliehe  Recht 
zu  erwerben,  wohl  aber  bewirkt  die  Repudiation,  dass  der  unwissentlich  ge- 
schehene Erwerb  wieder  rückgängig  wird. 

Der  Art  und  Zeit  nach  unterscheidet  man  zwei  Stufen  des  Erwerbes, 
welche  beide  von  ganz  verschiedener  Bedeutung  sind: 

A.  Der  letzte  Endpunkt  des  Erwerbes,  das  heisst  der  Zeitpunkt,  in  wel- 
chem das  Recht,  dinglich  oder  obligatorisch,  welches  durch  das  Legat  ent- 
stehen soll,  ganz  vollständig,  nicht  bloss  seine  juristische  Existenz,  sondern 
auch  seine  äussere  klagrechtliche  Wirksamkeit  erhalten  hat.  Auf  diesem 
Punkte  heisst  es  diis  hgati  uenit.  Das  findet  bei  dem  legatum  purum  zugleich 
mit  dem  Erwerb  der  Erbschaft  Statt,  bei  dem  legatum  ex  die  oder  sub  condi- 
cione  relictum  inuss  überdies  der  dies  eingetreten  oder  die  Bedingung  erfüllt 
sein. r> 

Ist  ein  Legatar  und  dergleichen  der  Belastete,  so  muss  er  ebenso  sein 
Legat  und  dergleichen  erst  erworben  haben. 6 

B.  Der  Zeitpunkt,  bei  dessen  Eintritt  es  sich  entscheidet,  ob  das  Legat 


i  Siehe  über  diese  Differenz  Gai.  2, 195. 
*  Vgl.  oben  §.571. 

3  Z.  Ii.  /.  16.  §.  1.  qui  te.  fa.  po.  (28,  1.) 
[Pomp.]:  Marcellus  notat:  furioeus  quoque 
testamenti  factionem  habet,  licet  testamen- 
tum  facere  non  potest.  Ideo  autem  habet  te- 
stamenti factionem,  quia  potest  sibi  acquirere 
legatum  uel  fideicommissum ;  nam  etiam  com- 


potibus  mentis  personales  actiones  etiam  igno- 
rantibus  acquiruntur. 

1  l.  44.  §.  1.  /.  80.  §.  2.  de  legal.  1°-  (30.) 
[Iul.  u.  Up.}  I.  80.  de  U-fjat.  2°-  (81.)  [Pap]  l. 
64.  de  furl.  (47,  2.)  [Xerul.] 

5  l.  32.  pr.  de  legal.  2°-  (31.)  /.  21.  pr.  quan. 
di.  leg.  ced.  (36,  2.) 

6  Pauli.  4,  1,  14.  /.  70.  pr.de  legal.  2°-  (31.) 
/.  8.  pr.de  legal.  3»«  (32.) 
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zur  Geltung  und  Wirksamkeit  komme,  gleich  viel  ob  sie  eine  gegenwärtige  oder 
künftige  sei,  wenn  sie  jetzt  nur  zu  einer  positiv  oder  negativ  gewissen  wird.  — 
Dies  kgati  cedit.  Mit  der  Gewissheit  ist  nothwendig  die  Transmission  auf  den 
Erben  des  Legatars  verbunden,  denn  die  Wirksamkeit  des  Legates  wäre  ja 
nicht  gewiss,  wenn  sie  noch  von  der  weiteren  Fortdauer  des  Lebens  des  Lega- 
tars abhinge. 

Nur  ob  die  Erbschaft  erworben  werde,  das  darf  noch  ungewiss  bleiben. 
Gewiss  aber  muss  sein,  a)  dass  der  Legatar  vor  dem  Erblasser  gestorben  ist, 
b)  dass  die  Geltung  des  Legates  sein  Wille  ist.  Deswegen  sagt  man  bei  dem 
legatum  purum  und  ex  die,  dass  der  dies  cedit  a  morte  testatoris,  dagegen  bei 
dem  legatum  sub  condicione  rclictum,  erst  dann,  wenn  Beides,  Tod  und  Er- 
füllung der  Bedingung  eingetreten  ist. 7 

Bei  allen  Rechten,  welche  auf  den  Erben  nicht  übergehen,  wie  z.  B.  usus- 
fruetus,  actio  de  usufruetu  und  dergleichen,  fällt  das  cedere  mit  dem  uenire 
diem  zusammen,  denn  erst  wenn  es  voll  wirksam  in  der  einzig  möglichen  Per- 
son entstanden  ist,  kann  man  sagen,  es  sei  gewiss,  dass  es  zur  Geltung 
komme. 8 

Dass  die  Ungewisshcit  des  Erwerbes  der  Erbschaft  nicht  hindert,  quin 
dies  legatorum  cedat,  so  dass  selbst  bei  legatis  a  substituto,  ja  sogar  a  substi- 
tuto  pupillari  relictis  der  dies  a  morte  testatoris  cedit,  natürlich  also  auch  bei 
allen  bedingten  Erbeinsetzungen,  darüber  siehe  /.  I.9  1.1.  §§.  4.  5.  h.  f. 10 

Durch  das  Kecht  der  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  (besondere  Senatus- 
consulta  dazu)  wurde  der  ordentliche  Zeitpunkt,  quo  dies  legati  cedit,  von 
dem  Tode  des  Testators  auf  die  Eröffnung  des  Testamentes  verlegt;  aber 
Justinian  stellte  das  alte  Recht  wieder  her. 11 

§.  573. 
B.  Wirkung. 

Holt  Im  Eat-ce  l'acceptation  de  l'heVe'dite',  qul  prodaiaatt,  en  droit  Romain,  l'obllgatton  ontre  rheritkr  «t 
lea  ltfffaUirea?  in  d.  Th&nli  Vol.  VII.  p.  584.  ff,  Fittlng  Wie  werden  vennachte  eigne  Sachen  de§  Erb- 
liw»er»  ron  Seite  de«  VermtchtuUanchmera  erworben?  im  Civ.  Aren.  XLU,  8.  Ar nd t»  ».  665-eU 
Puchtag.  541.  Vangerow«.  530. 

I 

Die  Wirkung  des  vollständig  erworbenen  Legates  ist  möglicher  Webe 
eine  gedoppelte: 

A.  Unmittelbare  Erwerbung  des  Eigenthumes  oder  anderweitigen  ding- 
lichen Rechtes,  welches  den  Gegenstand  des  Legates  ausmacht.  Diese  Wir- 
kung ist  aber  nur  innerhalb  der  Gränzen  des  alten  Vindicationslegates  möglich. 


'  /.  5.  §§.  1.  2.  /.  21.  pr.  §.  I.A.  /.  /.  un.  §.  7. 
C.  de  cod.  toU.  (6,  51.)  Vgl.  /.  25.  §.  1.  A.  <.,  der- 
zufolge  die  condicio,  quae  inest  und  welche  des 
Testators  Willen  nicht  suspendirt,  der  Anfall 
nicht  hindert. 

8  /.  2.  /.  3.  /.  5.  §.  1.  I.  9.  A.  t.  I.  un.  §.  8. 
quan.  di.  utusfr.  (7,  3.) 

9  [Pauli.]:  Mortuopatre,  licet  uiuo  pupillo, 
dies  legatorum  a  substituto  datorum  cedit. 

10  \Vlp.)\  Tantundem  et  si  ab  impuberis 


substituto  legetur;  nam  ad  heredem  suum  le- 
gatum transfert.  §.  5.  Tractari  Urnen  potest, 
si  impuberi  substitutus  damnatus  sit,  si  intra 
pubertatem  filius  decesserit,  Seio  centum  dsxe. 
an  uiuo  pupillo  defunetus  Seius  ad  heredem 
tranaferat,  quasi  ea  condicio  sit  expressa,  quae 
inerat.  Et  magU  est,  ad  heredem  legatarii 
transire. 

"  l.  un.  §.  1.  C.  de  cod.  (oll.  (6,  51.) 
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Hier  geht  das  fragliche  Recht  bei  dem  legatum  purum  unmittelbar  von 
dem  Erblasser  auf  den  Legatar  über,  sobald  die  Erbschaft  erworben  ist. 1 

Im  Falle  von  Bedingung  oder  dies  wird  zwar  der  Erbe  inzwischen  Eigen- 
tümer; aber  bei  dem  Eintritt  des  dies  oder  der  Bedingung  entsteht,  wie  oben 
bemerkt,  gleichfalls  ipso  iure  das  Recht  in  der  Person  des  Legatars,  so  dass 
alle  Zwischenverfiigungen  des  Erben  von  selbst  in  Nichts  zerfallen.* 

Es  soll  nach  der  Verordnung  Justinian's  selbst  die  ordentliche  Ersitzung 
ausgeschlossen  sein. 3 

B.  Entstehung  einer  obligatio  quasi  ex  contractu  zwischen  dem  Belaste- 
ten und  dem  Bedachten. 4 

Wo  ein  unmittelbar  dinglicher  Uebergang  nicht  Statt  findet,  da  ist  diese 
Wirkung  die  einzige;  wo  er  dagegen  Statt  findet,  da  hat  der  Bedachte  die 
Wahl,  sich  des  dinglichen  oder  des  persönlichen  Rechtes  zu  behelfen. 5 

Die  Obligation  ist  auf  Verschaffung  des  Zugedachten  gerichtet.  Ist  diese 
dem  Belasteten  unmöglich,  so  haftet  er  für  dolus,  und  wenn  er  von  seinem 
Verhältniss  Vortheil  hat,  auch  für  jegliche  culpa.  Letzteres  wird  also  bei  dem 
Erben  regelmässig  der  Fall  sein. 6 

Wegen  mora  war  nach  älterem  Rechte  der  Belastete  bei  Fideicoramissen 
Zinsen  und  Früchte  schuldig,  nicht  bei  Legaten. 7 

Nach  Justinianischem  Rechte  gilt  aber  die  Regel  der  Fideicommisse  in 
dieser  Beziehung  für  alle  Vermächtnisse.  8 

Wenn  in  l  L*  /.  4.  C. 10  de  usur.  et  fruet.  (6,  47.)  der  Zeitpunkt  der  Litis- 
contestation  als  der  bezeichnet  ist,  von  welchem  an  Zinsen  und  Früchte  ex 
mora  laufen,  so  ist  dabei  voraus  zu  setzen,  dass  die  mora  selbst  erst  mit  die- 
sem Zeitpunkt  angefangen  habe. 


1  /.  80.  de  legal.  2<».(S1.)  /.  64.  <Z«  /*«r<.(47,2.) 

8  /.  80.  de  legat.  2<>.  (31.)  /.  81.  pr.  de  legal. 
lo.  (31.)  /.  105.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  11.  §.  1. 
quemadm.  seru.  (8,  6.)  /.  16.  /.  17.  <juib.  mod. 
usus  fr.  am.  (7,  4.) 

3  /.  fi.  §.  3.  C.  comm.  de  lega.  (6,  43.) 

*  /.  5.  §.  2.  de  o.  et  a.  (44,  7.)  §.  5.  /.  de  obl. 
4j.  excuntr.  (3,  27.) 

6  l.  84.  §.  ult.  I.  85.  de  legal,  lo.  (30.)  /.  76. 
§.  8.  de  legal.  2<>.  (31.)  /.  3.  C.  de  legat.  (6,  37.) 
/.  4.  C.  de  usur.  et  fru.  Ug.  (6,  47.) 

«  /.  108.  §.  12.  /.  47.  §.  5.  de  legal,  lo.  (30.)  /. 
26.  §.  1.  eod.  vgl.  /.  22.  §.3.  ad  HC.  Trebell.  (36, 
1.)  [i'lp.]:  Sed  enim  si  quis  rogetur  restituere 
hereditatem,  et  uel  Berui  decesserint,  uel  aliae 
res  perierint,  placot,  non  cogi  eum  reddere, 
quod  non  habet;  culpae  plane  reddere  ratio- 
nem, sed  eius,  quae  dolo  proxima  est;  et  ita 
Neratius  libro  primo  Responsorum  scribit. 
Sed  et  si,  cum  distrahere  deberet,  non  fecit 
lata  culpa,  non  leui  et  rebus  suis  consueta 
negligentia,  huiusmodi  rei  rationem  reddet 
Sed  et  si  aedes  ustae  sunt  culpa  eius,  reddet 


rationem;  praeterea  si  qui  partus  exstant,  et 
partuum  partus,  quia  in  fructibus  hi  non  ba- 
bentur.  Sed  et  ipse,  si  quem  sumtum  fecit  in 
res  hereditarias,  detrahet  Quodsi  sine  facto 
eius,  prolixitate  temporis  aedes  usu  acquisitae 
sint,  aequissimum  erit,  nihil  eum  praestare, 
cum  culpa  careat.  —  in  dieser  Stelle  ist  wohl 
Total-Restitution  vorauszusetzen,  wie  in  d.  I. 
47.,  welche  auch  von  L'lpian  herrührt,  also 
ihr  nicht  wohl  widersprechen  kann.  (Gö- 
schen III,  2,  S.  635.) 
1  6'ai.2,280. 

»  /.  3.  pr.  I.  8.  de  usur.  (22,  1.)  /.  23.  39. 
§.  1.  de  legat.  lo.  (30.)  /.  78.  §.  2.  l.8i.delegat. 
2o.  (31.)  /.  26.  de  legal.  3o.  (32.)  /.  89.  §.  1.  ad 
l.  Falc.  (35,  2.) 

»  [Seuer.  et  Anton.] :  Legatorum  seu  fidei- 
commissorum  usuras  ex  eo  tempore,  quo  Iis 
contestata  est,  exigi  posse  manifestum  est. 
Sed  et  fruetus  rerum  et  mercedes  seruorum, 
qui  ex  testamento  debentur,  similiter  praestari 
solent. 

io  [Cord.]:  In  legatiset  fideicommissis  fru- 


Digitized  by  V^OOQle 


1064 


Fünfler  Theil.    Fünftes  CapiteL 


Bei  Legaten  ad  pias  eaussas  tritt  die  raora  nach  sechs  Monaten  ab  insi- 
nuationc  testamenti  ipso  iure  ein. 11 

Für  den  ganzen  Inhalt  der  Obligation  steht  dem  Honorirten  ein  gesetz- 
liches Pfandrecht  zu  an  Allem,  was  der  Belastete  aus  der  Erbschaft  erhal- 
ten hat. 18 

VII.  Schutz. 
§.  574. 

A.  Vindication  und  Actio  ex  testamento. 

Od.  de  usuri*  et  ffttetihux  legatorum  xrn  Jidri  ommitsai  um  (Ii,  47.) 

Fritz  Uber  die  Collisi»n  der  Le^atan-  mit  den  i;rt>n-li!»ft*glnnblgern  und  dm  Gläubigern  des  Erben,  in 
Civ.  Arch.  XII,  12.  Th  i  baut  siehe  oben  g.  24».  Bö  c  k  i  n  g  Grdr.  III,  Ii.  «.  146.  Gösc  hen  5-  10So. 
Keller  Inst.  §.  334.  Pucbtit  §.  543.  f.  Sinteuls  %.  214.  Vanguro w  £.  531. 

Es  liegt  von  selbst  in  dem  eben  (§.  573.)  Gesagten,  dass  aus  jedem  Ver- 
mächtnis» eine  persönliche  Klage  des  Honorirten  gegen  den  Onerirten  Statt 
finden  kann,  sodann  eine  actio  hypotheenria  aus  dem  gesetzlichen  Pfandrechte, 
endlieh,  in  dein  beschränkteren  Kreise,  wie  angegeben,  die  Klage  aus  dein 
dinglichen  Kechte,  welches  durch  das  Legat  unmittelbar  auf  den  Legatar  über- 
gegangen ist. 

Im  älteren  Kechte  gehörte  die  persönliche  Klage  aus  dem  legatum  per 
damnationem  unter  diejenigen,  quae  infitiando  ercscunt  in  duplum, 1  wobei  inri- 
tiari  wieder  als  das  juristische  Läugncn,  das  heisst  das  Bestreiten  der  Klage 
bis  zum  iudicium,  nicht  als  das  factische  Läugnen  des  Legates  -  zu  verstehen 
ist.  Doch  galt  es  nur  von  der  pecunia  oder  res  certa  per  damnationem  legata.: 

Im  Justinianischen  Kechte  alier  gilt  es  gar  nicht  mehr.  Statt  dessen  seil 
nunmehr  derjenige  das  Doppelte  leisten,  welcher  es  bei  einem  ihm  zu  Gunsten 
einer  Kirche  oder  milden  Stiftung  aufgelegten  Legate  zur  Klage  kommen 
lässt. 4 

§.  575. 

B.  Cautio  legatorum  seruandorum  caussa  und  Interdictum  Quod 

lcgatorum. 

IHg.  ut  legatorum  »et  fideiiommistorum  tteruiindurum  ruttofi  cauealur  (SC,  3);  ul  in  )io**e**ione  legnt"rvm  »W 
fiileitommissorum  x<  ruanduium  cauma  ente  lieeat  < 3*»,  4i;  quod  legatorum  (43,4);  l'od.  ut  in  pone*non-m 
legatorum  uel  fidvicommi  worum  x,  ruoudui  um  causxa  mittalur,  et  quando  tatixthri  debeat  (6,54);  qv.d  te  i- 
(orNm  iß,  3.) 

v.  Löhr  siehe  g.  196.  Zimm  ern  Ober  dag  interdictum  quod  lcgatorum,  Im  Civ.  Arch.  VIII,  7,  3.  Bach- 
hofen  die  Missionen  der  VerinKchtni*snehmer,  in  seinem  Pfandrecht  S.  301.  ff.  Arndt«  g§.  .VÖ.  St'l. 
Böcking  Grdr.  III,  B.  «§.  140.  104.  Brini§.  220.  Gauchen  i%.  1049.  1054.  Keller  In.t.  a.  a.  0 
Puchta  §.  543.  f.  Sintenia  S- 214.  V  angerow  S.  532.  f. 

Wenn  das  bereits  erworbene  Legat  seiner  Erfüllung  nach  einem  Verzuge 
unterworfen  ist,  z.  B.  wegen  eines  dies,  so  kann  von  dem  Belasteten  Siehe;  - 

ctus  post  litis  contestationem,  non  ex  die  mor-  1  G'ai.  2,  282. 

tis  sequuntur,  siue  in  rem,  siue  in  personam  *  Göschen  III,  2,  S.  639. 

agatur.  3  §.  ß,  /.  <fe  0U.  quasi  ex  amlr.  (3,  27.) 

»'  Nntt.  131.  c.  12.  4  /.  46.  C.  de  epi<c.  et  der.  (1,  3.)  §.  26.  /.  de 

«  Dies  beruht  auf  l.l.  &  comm.  de  leg.  (6,  act.  (4,  6.)  vgl.  d.  §.  fi. 
43.)  [I>t*t.] 
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heit  gefordert  werden.  Es  erscheint  das  aber  nicht  als  eine  eigentliche  Folge 
des  Erwerbes  selbst,  sondern  diese  Befugniss  findet  auch  sogar  vor  dem  wirk- 
lichen Erwerb,  z.  B.  pendente  condicione,  ja  selbst  bei  streitigem  Vermächt- 
niss  Statt.  Es  ist  das  die  sogenannte  cautio  oder  vielmehr  satisdatio  legatorum 
seruandorum  coussa. 1 

"Wird  dieser  Befugniss  des  Legatars  nicht  entsprochen,  so  kann  er  missio 
in  bona  testatoris  verlangen,  so  weit  dieselben  dem  Belasteten  zugefallen  sind. 
Dadurch  wird  er  befugt,  sie  mit  und  neben  diesem  so  lange  zu  detiniren,  bis 
das  Legat  selbst  oder  Sicherheit  dafür  gleistet  ist. 2 

Ist  das  nach  sechs  Monaten  noch  nicht  geschehen,  so  kann  der  Legatar 
missio  in  die  übrigen  bona  des  Belasteten  verlangen. 3 

Ausnahmsweise  fällt  die  Caution  ganz  weg: 

a)  Wenn  der  Testator  sie  erlassen  hat. 4 

b)  Dieser  Erlass  wird  stillschweigend  verstanden  bei  Legaten,  welche 
Acltern  zu  Gunsten  ihrer  Kinder  aufgelegt  sind;  es  wäre  denn,  dass  jene  zur 
zweiten  Ehe  schritten. 5 

c)  Ebenso  wird  stillschweigend  Erlass  verstanden  bei  Geschwistern,  wel- 
che einander  nach  dem  Testament  der  Aeltcrn  Vermächtnisse  zu  leisten  haben.0 

<7)  Wenn  der  Eiscus  der  Onerirte  ist. 7 
c)  Bei  dem  legatum  liberationis.  * 

C.  Der  Legatar  darf  sich  nicht  ei«;cnmächtijr  in  Besitz  des  Legates 
setzen.  Hat  er  das  gethan,  und  zwar,  ehe  der  Erbe  die  Sache  in  Besitz  be- 
kommen, so  haftet  er  diesem  mit  dem  interdietnm  Quod  legatorum,  welches 
adipiscendae  possessionis  und  restitutorium  ist. 

D.  Ueber  den  ausserordentlichen  Schutz  eines  Modus  bei  Vermächtnissen 
siehe  oben  §.  53. 

VIII.  Verkürzung  der  Vermächtnisse. 

* 

A.  Lex  Falcidia. 

Innt.  de  /<•</<•  Fakidia  (2,  2:*);  Ad  leyem  Fulcidiitm.  Uuj.  (35,  2);  Cod.  (6,  50.) 

Hotoniani  Uisp.  de  Quarta  Knlcidiana,  in  Opp.  T.  I.  p.  G6tt.  ff.  Arndt«  §.502—67.  BöcklngGrdr. 
III,  B.  8-  Ii'-*—  53.  Urin*  §.  21G.  ff.  O  Vt  c  h  en  g.  1030—, 12,  M  Uhlenbruch  §.  758  —  61.  Puchta 
«.545—51.  Sintent*  §.  215.  Van  gero  w  §.  534-3». 

§.  576. 
a.  Geschichtliches. 

Die  althergebrachte  unbeschränkte  Testirfreiheit  wurde  nach  und  nach 
immer  häufiger  auch  dadurch  gemissbraucht,  dass  man  dem  Erben  die  Erb- 
schaft durch  Legate  über  alles  Mass  schmälerte  und  erschöpfte. 

Gegen  diesen  Uebelstand  schien  schon  im  sechsten  Jahrhundert  Vorsorge 

1  l  1.  pr.  ut  legator.  (36,  3.)  /.  5.  §.  2.  /.  14.        5     6.  §.  1.  ad  SC.  Trcbell.  (36,  1.)  Nou.  22. 

/.  15.  pr.  /.  16.  eoil.  I.  1.  C.  ut  in  po.  leg.  (6,54.)  c.  41.  vgl.  I.  7.  h,  t. 

*  l.  6.  C.  h.  t.  I.  5.  pr.     6.  §.  1.  eod.  «  d.  I.  6.  pr.  §.  1.  C.  ad  SC.  Trebell.  (6,  49.) 
3  /.  5.  §.  16.  h.  t.  d.  I.  6.  C.                                '  /.  1.  §.  18.  h.  t. 

*  /.  ß.  yr.  /,.  /.  /.  2.  T.  eud.  8  /.  1.  §.  2.  ut  in  po.  leg.  (36,  4.) 
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durch  die  Gesetzgebung  nöthig,  und  so  beschränkte  die  lex  Furia  testa- 
mentaria  in  der  Person  des  Legatars  den  Betrag  der  einzelnen  Legate  auf 
die  feite  Summe  von  1000  Asses;  die  lex  Voconia  aber  ebenfalls  den  Betrag 
der  einzelnen  Legate  durch  eine  Proportion  derselben  zu  dem  Gesammtbetrag, 
welcher  den  Erben  übrig  bliebe. 

Für  die  Zeiten  einfachen  Sinnes  und  ungekünstelter  Verhältnisse  mochten 
diese  Beschränkungen  wirksam  sein.  Sobald  aber  die  Tendenz  und  die  Kunst 
recht  in's  Leben  traten,  diese  Gesetze  der  unmittelbaren  Vorschrift  nach  zu 
beobachten,  dem  Zwecke  nach  aber  zu  eludiren;  so  konnten  sie  nicht  mehr  ge- 
nügen. Daher  wurde  im  Jahre  714  die  lex  Falcidia  erlassen,  wodurch  nun 
jenem  Missbrauch,  so  weit  man  es  für  nöthig  hielt,  gründlich  und  in  bleiben- 
der Gestalt  gesteuert  wurde.  Es  ist  wieder  mehr  als  Zeichen,  wie  beharrlich 
die  Römer  an  der  Regel  der  Testirfreiheit  festhielten,  denn  als  ganz  genaue 
historische  Notiz  zu  verstehen,  wenn  Gaius  (2,  224.  ff.)  andeutet,  es  habe 
eigentlich  bei  aller  dieser  beschränkenden  Gesetzgebung  die  Beobachtung  zu 
Grunde  gelegen,  dass  die  Erben  die  allzusehr  erschöpfte  Erbschaft  häufig  nicht 
anträten  und  dadurch  das  Testament  ganz  wirkungslos  würde,  so  dass  man 
also  mit  den  gesetzlichen  Beschränkungen  der  Quantität  der  Legate  nicht  so 
wohl  den  Willen  des  Testators  habe  beschränken  wollen,  als  vielmehr  ihm  seine 
Wirksamkeit  besser  sichern. 

Die  lex  Falcidia  setzt  nun  eine  Proportion  fest  zwischen  dem  Gesammt- 
betrag  der  Legate  und  demjenigen,  was  dem  Erben  nach  Leistung  derselben 
von  der  Erbschaft  übrig  bleibt.  Das  soll  nicht  weniger  als  '/*  des  Reinbetrag 
ges  der  Erbschaft,  jener  nicht  mehr  als  8/*  8em«  Die  Gesetzes worte  finden 
sich  zum  Theil  in  /.  1.  pr.  h.  t. 1 

§.  577. 

b.  Subjective  Beziehung. 

Huichk«,  die  PriUtation  der  Legat«  in  Poppeltcstamenten,  in  d.  Oioit.  Z.  Seh.  VI,  11.  VII.  No.  2.  6. 

A.  Der  Erbe  ist  befugt,  die  ihm  aufgelegten  Legate  nöthigen  Falls  pro 
rata  ihres  Betrages  um  so  viel  zu  verkürzen,  als  nöthig  ist,  damit  ihm  sein 
Viertheil  übrig  bleibe. 

Dieses  Recht  hat  aber  einzig  der  Erbe,  und  zwar  nach  der  Lex  der  Testa- 
mentserbe. 

Erst  als  durch  das  Senatusconsultum  Pegasianum  (anno  74.)  die 
Fideicommisse  hinsichtlich  des  Abzuges  den  Legaten  gleichgestellt  wurden,  so 

1  Lex  Falcidia  lata  est,  quae  primo  capite  testamenlum  faciet,  is  quantam  cuitjue  ciui  Ro- 

liberam  legandi  facultatem  dedit  uaque  ad  do-  mono  pecuniam  iure  publica  der«,  legare  uold, 

drantem  bis  uerbis:  qui  «w«  Romani  sunt,  qui  ius  potestasque  esto,  dum  ila  detur  legatum,  ne 

eorum  post  hanc  legem  rogatam  testamenlum  minus,  quam  partem  quartam  heredilatis,  eo 

facere  uolet,  ut  eam  pecuniam  easque  res  qui-  testamenlo  heredes  capiant.  Eis,  quibus  quid  ila 

busque  dare,  legare  uolet,  ius  potestasque  esto,  dalum,  legatumue  erit,  eam  pecuniam  sine 

ut  hac  lege  sequenti  licebit.  Secundo  capite  mo-  fraude  sua  captre  liceto;  isque  heres,  qui  eam 

dum  legatorum  constituit  his  uerbiB:  quicum-  pecuniam  dare  iussus  damnatus  erit,  eam  pecu- 

que  ciuis  Romanus  post  hanc  legem  rogatam  niam  debeto  dare,  quam  damnatus  est. 
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konnte  nun  auch  der  Intestaterbe  in  den  Fall  kommen,  das  Recht  der  Quart  in 
Anspruch  zu  nehmen. 1 

Belastete  Legatare  oder  Fideicommissare  haben  dieses  Recht  nicht;  nur 
wenn  ihnen  selbst  gemäss  diesem  Rocht  Abzug  gemacht  worden  ist,  so  sind 
sie  befugt,  den  auf  sie  Angewiesenen  so  viel  abzuziehen,  dass  diese  den  ersten 
Abzug  nach  Proportion  dessen,  was  ihnen  zugedacht  ist,  mit  tragen  helfen 
(z.  B.  dem  A.  sind  100  legirt,  davon  soll  er  50  an  den  B.  abgeben:  wenn  hier 
der  Erbe  dem  A.  20  abzieht  (bleibt  80),  so  darf  er  hinwieder  dem  B.  10  ab- 
ziehen (bleibt  40).  * 

Wenn  mehrere  Erben  concurrircn,  so  ist  es  nicht  genug,  dass  von  der 
ganzen  Erbschaft  ein  Viertheil  übrig  gelassen  sei,  sondern  jeder  Erbe  ist  be- 
rechtigt, sich  V*  seines  Erbtheiles  frei  und  ledig  zu  erhalten  (schon  daran  sieht 
man,  dass  die  Sorge  vor  Destitution  nicht  so  gar  exclusiv  diesen  beschränken- 
den Gesetzen  zu  Grunde  lag). 3 

Auch  der  primus  heres  des  Vaters  und  der  Pupillarsubstitut  für  den  Sohn 
gelten  hinsichtlich  der  quarta  Falcidia  nur  als  Miterben  einer  und  derselben 
Erbschaft,  nämlich  derjenigen  des  Vaters  (eine  der  merkwürdigsten  fortdauern- 
den Anwendungen  der  ursprünglichen  Grundidee  der  Pupillarsubstitution). 4 

§.  578. 
t.  Berechnung. 

Fritz  Beitrag  sur  Lehre  von  der  Berechnung  der  quarta  Falcidia,  in  Grolman'a  etc.  Mag.  f.  R.  W.  und 
Geagbg.  IV,  16.  Pfeiffer  Uber  den  Umfang  der  Anwendbarkeit  der  1.  68.  D.  ad  legem  falcldlam  aU  g«i- 
■etzllchcn  Maßstabes  der  präsumtiven  Lebensdauer,  im  Clv.  Arch.  XXVIII,  13.  Hoff  mann  in  Seil'« 
Jahrb.  I,  9.  v.  d.  Pfordton  Uber  dio  Berechnung  der  quarta  Falcidia,  wenn  ein  und  dieselbe  Person 
mehrere  Portionen  derselben  Erbschaft  erhält,  in  s.  Abhandlungen  No.  1.  Io.  deCarvalhoUo  uns  et 
altera  Quarta,  legitima,  Falcidia  et  Trebelllanica  earumque  itaputationo.  Ad  cap.  Raynaldus  de  testa- 
mentis.  Conimbricae  1631. 

Dem  Erben  wird  an  seine  quarta  dasjenige  angerechnet,  was  er  als  solcher 
{hereditario  iure)  erhält,  nicht  aber,  was  er  kgati  s.  ßdeicommissi  nomine  oder 
condicionis  implendae  caussa  oder  aus  irgend  welchem  anderen  Grunde  von 
Todeswegen  oder  inter  uiuos  erhalten  hat, 1 

Nur  freilich  was  unter  Lebenden  gerade  behufs  der  Abfindung  für  die 
Quart  gegeben  wurde,  das  muss  allerdings  als  daran  empfangen  angerechnet 
werden,  sobald  diese  Absicht  des  Gebers  erkennbar  ist. 2 

Ausgenommen  sind  in  so  fern  Prälegate,  als  gegenseitig  belastete  Mit- 
erben Bio  unter  einander  sich  gleich  dem  hereditario  iure  Empfangenen  anrech- 
nen müssen. 3 

Diese  Ausnahme  lag  sehr  nahe,  und  darf  kaum  nach  jener  Ansicht  der 
Sabinianer4  so  genannt  werden,  wonach  eigentlich  alle  Prälegate  nur  eine 

1  §.  5.  /.  de  fifleic.  hered.  (2,  28.)  8  §.  1.  /.  /.  77.  /.  80.  pr.  h.  t. 

2  Ueber  die  Beschränkung  des  Rechts  der       4  /.  11.  §.  5.  h.  t.  I.  79.  eod. 

Falcidia  auf  die  Erben  siehe  /.  18.  /.  47.  §.  1.  1     74.  /.  91.  h.  t.  vgl.  /.  29.      IG.  pr.  eod. 

A.  t.  —  Ueber  die  andere  Befugniss  siehe  /.  25.  Pauli.  3,  8,  3.  —  adde:  /.  19.  h.  t. 

§.  1.  /.  32.  §.  4.  A.  t.  Ausnahme  von  dieser  bei  *  l.  56.  §.  vif.  A.  t. 

den  annuis  legatis:  /.  77.  §.  1.  de  legat.2°-  (31.)  3  /.  22. pr.  I.  94.  A.  t. 

I.  21.  §.  1.  de  annuis  lega.  (33, 1.)  4  Gai.  2,  220. 
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Modifikation  der  Erbtheilung  bewirken,  also  gleichsam  wirklich  hereditario  iure 
zufallen  oder  doch  realisirt  werden. 

A.  Bei  der  Berechnung  der  quarta  Falcidia  muss  vor  Allem  der  Bestand 
der  Erbschaft  zur  Zeit  des  Todes  des  Erblassers  ausgemittelt  und  sodann  aller 
weiteren  Berechnung  zu  Grunde  gelegt  werden.  5 

Unter  den  Passiven  sind  zu  diesem  Behuf  auch  anzurechnen  die  aus- 
gelegten Beerdigungskosten  und  der  Werth  der  Sklaven,  welchen  der  Testator 
in  seinem  letzten  AVillen  direet  oder  indirect  die  Freiheit  gegeben  hat. 0 

Der  so  sich  ergebende  Reinbetrag  der  Erbschaft  ist  sodann  hinsichtlich 
jedes  einzelnen  Erben  mit  dem  Bruche  zu  multiplieiren,  welcher  seine  Erb- 
schaftsquote ausdrückt,  und  der  jetzt  sich  ergebende  Betrag  ist  derjenige,  wo- 
von ihm  wenigstens  ein  Viertheil  als  Quarta  Falcidia  von  Legaten  unangetastet 
übrig  bleiben  muss. 

B.  Sodann  ist  der  Gesammtbetrag  der  Legate  zu  berechnen,  wie  er  ad 
jeden  einzelnen  Erbtheil  fallt.    Dabei  ist  Folgendes  wahrzunehmen: 

a)  Bei  legatis  ex  die  certa  relictis  müssen  die  Früchte  bis  zum  Tag  der 
Fälligkeit  oder  der  Disconto  berechnet  und  so  in  Abzug  von  dem  Nominal- 
betrag gebracht  werden,  dass  sich  eine  hypothetisch  auf  den  Tag  eines  legatum 
purum  fällige  Summe  als  Aequivalent  des  legatum  sub  die  ergibt,  und  als 
Werth  des  Legates  angesetzt  werden  kann. 7 

l>)  Bei  bedingten  Legaten  fehlen  die  festen  Data  zu  einer  solchen  Berech- 
nung. Hier  bleibt  also  ordentlicher  Weise  kein  anderer  Ausweg  übrig,  als  solche 
Legate  vorerst  gar  nicht  in  Anschlag  zu  bringen,  zugleich  aber  sieh  von  den 
übrigen  Legataren  eaviren  zu  lassen,  dass  sie  im  Falle  des  Eintrittes  der  Be- 
dingung und  des  Verfalles  des  daran  geknüpften  Legates  so  viel  zurück  ver- 
güten werden,  als  sich  dann  in  Folge  der  nunmehrigen  Aufnahme  des  bedingt 
gewesenen  Legates  als  ihnen  zu  viel  gegeben  erzeigen  wird. 8 

Bei  Legaten  unter  Resolutivbedingung  und  bei  solchen  Suspensiv- 
bedingungen, welche  cautio  Muciana  zulassen,  wird  unzweifelhaft  das  umge- 
kehrte Verfahren  eintreten  müssen,  nämlich  jetzige  Anrechnung  unter  Cautiun 
des  Erben  auf  den  Fall  der  Rückkehr  des  Legates. 

c)  Bei  periodischen  Leistungen  kommt  es  darauf  an,  ob  sie  auf  beschränkte 
oder  auf  unbeschränkte  Zeit  vermacht  sind. 

Diese  werden  vorerst  auf  annua  redueirt  (wenn  sie  es  nicht  ohnehin  sind) 
und  dann  zu  vier  Procent  capitalisirt  (das  heisst  mit  2ö  multiplicirt  und  in. 
Product  als  Capital-Legat  angesetzt).  9 

Bei  jenen  müssen  je  nach  den  Umständen  des  Falles  arbitrio  iudicis  ver- 
schiedene Wege  eingeschlagen  werden: 

o)  Weglassung  aus  der  Rechnung,  etwa  mit  Ausnahme  der  ersten  Zah- 
lung, und  dagegen  Caution  von  Seite  der  übrigen  Legatare. 10 

ß)  Capitalisirung  nach  Probabilitätsrechnung  und  unter  Vorbehalt  künf- 


5  §.  2.  /.  /.  30.  pr.  I.  73.  pr.  h.  I. 

6  3.  /.  h.  t.  1.1.  §.  12.  «  cuiplus  q.  p.  I.  Fol. 
(35,  3.) 

*  l.66.p>:  I.  73.  §.  4.  Li. 


*  /.  Ü6.  pr.  i.  75.  §.  2.  /.  88.  §.  3.  h.  t. 
9  /.  3.  §.  2.A.  /.  Nou.  131.  c.  12. 
»°  /.  1.  §.  16.  h.  t. 
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tigcr  Berichtigung  nach  dem  wirklichen  Erfolg,  wofür  dann  beiderseitige  Cau- 
tion  eintreten  inuss. 11 

y)  Definitive  Capitalisirung  nach  Probabilitätsrechnung,  so  dass  jeder 
Theil  die  Chance  der  Richtigkeit  oder  Unrichtigkeit  der  Rechnung  auf  sich 
nimmt. " 

Diese  drei  Wege  werden  nach  der  Ordnung  unserer  Aufzählung  als  mehr 
ordentlich  und  gewöhnlich,  oder  mehr  ausserordentlich  und  besondere  Motive 
in  dem  vorliegenden  Fall  erfordernd  erscheinen,  wenn  sie  (was  hier  natürlich 
immer  voraus  gesetzt  wurde)  ohne  übereinstimmenden  Willen  angeordnet  wer- 
den sollen. 

Uebrigens  gehören  unter  die  Rubrik  c)  auch  die  Legate  von  ususfruetus, 
usus,  habitatio,  und  dergleichen  (so  auch  die  proprietas  detracto  usufruetu 
legata). 

C.  Wird  nun  von  dem  reinen  Betrag  des  Erbthciles  der  bereinigte  Ge- 
sammtbetrag  der  darauf  fallenden  Legate  abgezogen,  und  bleibt  dabei  ein  Rest, 
der  kleiner  ist  als  '/*  jenes  Betrages  des  Erbtheiles,  so  muss  der  Rest  um  so 
viel  erhöht  und  jener  Gesammtbetrag  der  Legate  um  eben  so  viel  erniedrigt 
werden,  z.  B.:  Erbtheil  1000.  LL.  ODO.  Rest  100. 

—  150.  -hl  50. 
11.  750.  2f>0." 

Dieser  Abzug  aber  wird  auf  die  sämmtlichen  Legate  pro  rata  vcrtheilt. 
Also  LL.  (i.  e.  900.)  :  11.  (i.  c.  750.)  =  L.  (i.  c.  einzelnes  Legat)  :  1.  (herab 
gesetzter  Betrag). 13 

§.  579. 
d.  Bewirkung. 

Diij.  si  cui  )  lus  quam  /  er  legem  Fahidiam  licuerit  Ii  galum  et*e  dicelur  (35,  3  ) 
Glück  XXI,  §.  1145-5(5.  8.  325.  ff. 

B.  Das  Recht  des  Abzuges  wird  so  vcnvirklicht: 

Wo  irgend  Theilbarkeit  des  Legates  Statt  findet,  da  geschieht  die  Ver- 
minderung ipso  iure. 1 

Soll  also  durch  das  Legat  Eigenthum  oder  ius  in  re  von  dem  Erblasser 
direct  auf  den  Legatar  übergehen,  so  geschieht  das  nur  zu  der  herabgesetzten 
Quote,  und  es  wird  also  gewöhnlich  eine  Gemeinschaft  zwischen  dem  Erben 
und  dem  Legatar  entstehen. 2 

Soll  eine  blosse  Obligation  auf  Leistung  einer  species  oder  eines  ius  in  re 
daran  durch  das  Legat  entstehen,  so  wird  der  Gegenstand  der  Obligation  nur 
die  herab  gesetzte  Quote  sein. 

Soll  eine  Quantität  fungibler  Sachen  laut  dem  Legat  geleistet  werden,  so 
vermindert  sich  die  Quantität  als  Gegenstand  der  Verpflichtung. 3 

Es  war  sonach  pluspetitio,  wenn  der  Legatar  mit  actio  certa  ohne  den 
Abzug  das  Legat  einklagte. 

"  l.M.pr.h.t.  i  /.  73.  §.  5.  h.  t. 

12  /.  55.  h.  t  *  l.  49.  pr.  h.  t.  I.  1.  §.  9.  eod. 

"  Ueber  Alles  das  vgl.  /.  73.  §.  5.  h.t.  3  rf.  fc  73.  §.  5. 
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Bei  untheilbaren  Legaten  (uia,  opus)  muss  allerdings  das  Ganze  geleistet 
werden,  aber  nur  wenn  der  Legatar  den  Abzug  in  Geld  heraus  bezahlt,  so 
dass  ihm  bis  dahin  exceptio  doli  entgegen  steht. 4 

Was  überhaupt  die  Proceasorgane  betriff*,  so  wird  der  Erbe  in  der  Regel 
sich  defensiv,  theils  ipso  iure,  theils  per  exceptionem  helfen  können. 

Wo  nöthig,  stehen  ihm  je  nach  der  Gestaltung  des  Falles  die  verschie- 
densten Klagen  zu  Gebote,  wie  z.  B.  Vindication,5  actio  de  dolo  oder  in  factum,6 
condictio  indebiti. 7 


Kou.  1.  c.  S.  3;  Sau.  119.  c.  11;  Nou.  131.  c.  12. 

Mure  zoll  von  den  Legaten  ad  pias  causa«,  in  d.  Gies».  Z.  Seh.  V,  6.  G.  E.  Helmbach  Wh  Ist  nach 
Nov.  1.  cap.  2.  §.  2.  Rechten«,  wenn  der  Erblasser  dem  Erben  den  Abiug  der  Quart«  Falcidia  ausdrück- 
Ifch  verboten  bat,  und  der  Erbe  diene*  «Ich  nicht  gefallen  lassen  will,  da«.  XIU,  14,  2.  v.  Bnchholtz 
Aber  ein  Paar  Falle,  In  welchen  der  Abzog  der  Falcldiscben  Quart  wegfällt,  in  «.  Abhandlungen  Ko.  ?. 
Pagenstecher  de  Lege  Falci.lia  In  Legatis  PH»  co*«ante,  in  Pomp,  ad  Sab.  post  Lib.  II.  p.  37.  ff. 

C.  Ausnahmsweise  cessirt  das  Recht  der  lex  Falcidia  in  folgenden  Fällen: 

a)  Ex  persona  testatoris. 

1.  Wenn  der  letzte  Wille  das  ius  militare  geniesst. 1 

2.  Nach  dem  älteren  Recht  und  nach  dem  wesentlichen  Sinne  der  lex  Fal- 
cidia war  die  Quarta  und  ihr  Abzug  von  dem  Willen  des  Testators  ganz  un- 
abhängig, und  derselbe  konnte  nur  durch  Uebertragungen  und  überhaupt  nur 
so,  dass  der  Erbe  dabei  nichts  verlor,  etwas  daran  ändern.2  Justinian  schrieb 
aber  in  Nou.  1.  c.  2.  §.  2.  vor,  dass  der  Testator  die  quarta  untersagen  könne.» 

b)  Ex  persona  heredis. 

1.  Wegen  unterlassener  Fertigung  eines  Inventares. 4 

2.  Wenn  er  es  auf  verwerfliche  Weise  darauf  angelegt  hat,  das  Vermächt- 
niss  unwirksam  zu  machen. 5 

3.  Wenn  er  seinem  Recht  nach  dem  Anfall  der  Erbschaft  entsagt. 6 
Das  kann  auch  stillschweigend  geschehen,  etwa  dadurch,  dass  er  wissent- 
lich oder  ohne  entschuldbaren  Irrthum  das  Legat  vollständig  leistet. 7 

Nach  einer  sonderbaren  Bestimmung  in  Nou.  1.  c.  3.  soll  sogar  in  dieser 
Beziehung  von  einem  voll  geleisteten  Legate  auf  alle  noch  zu  leistenden  ge- 
schlossen werden  dürfen. 

c)  Ex  qualitate  legati. 

1.  Wenn  der  Gegenstand  des  Legates  für  den  Erben  ohne  Werth  ist. 8 

2.  Bei  einem  legatum  debiti,  so  weit  das  wirkliche  debitum  reicht. 9 


3.  Wenn  der  Mann  seiner  Frau  Sachen  legirt,  die  er  für  sie  ange- 
schafft hat. 10 


§.  580. 
e.  Ausnahmen. 


«  1.7.  1.80.  §.  l.A./. 
6  /.  26.  pr.  A.  t. 

6  /.  23.  de  dolo  (4,3.)  /.77.§.2.  /.l.§.llJU 

7  /.  9.  C.  A.  t. 

1  /.  7.  C.  Ä.  f. 

2  /.  88.  §.  2.  /.  75.  h.  t. 

3  Vgl.  Non.  ]!!>.  c.  11. 


«  Siehe  oben  §.  535. 
*  /.  59.  pr.  h.  t. 

6  1.  46.  /.  15.  §.  1.  A.  t.  i.  19.  C.  eod. 

7  /.  1.  CA.  f. 

8  /.  15.  <?.  A.  t. 

9  /.  l.§.  10..  /.  81.  §.  I.A.  f. 

10  /.  81.  §.  2.A.  f. 
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4.  Bei  Legaten  zur  Erfüllung  des  Pflichttheiles. 11 

5.  Bei  Legaten  ad  pias  caussas. ia 

§.  581. 

B.  Aus  anderem  Grunde. 

v.  Schlracb  Uber  den  Fall  eine«  coactmu  lo^atorum,  im  Clv.  Aren.  II,  86. 

Neben  der  Lex  Falcidia  und  unabhängig  von  derselben  behält  der  viel 
ältere  Satz  seine  Geltung,  dass  kein  Erbe  über  den  liquiden  Betrag  seines  Erb-  " 
theiles  hinaus  mit  Legaten  beschwert  werden  kann. 1 

Ein  solcher  Ueberschuss  ist  vorerst  ungültig,  noch  ehe  zur  Berechnung 
der  Falcidia  geschritten  wird,  und  ohne  dass  die  Ausnahmen  von  dieser  zur 
Anwendung  kommen,  ausser  derjenigen,  welche  sich  auf  die  Unterlassung  des 
Inventares  gründet, 3  siehe  oben  §.  535. 

Wie  bei  Legaten,  so  gilt  obige  Regel  auch  bei  Fideicommissen,  und  wie 
sie  dem  Erben  zu  gute  kommt,  so  auch  jedem  anderen  Onerirten. 3 

IX.  Ungültigkeit  und  Aufhebung. 

Koller  Inst.  §.  S43. 

§.  582. 
A.  Uebersicht. 

Die  Ungültigkeit  eines  Vermächtnisses  kann  ihren  Grund  haben: 

A.  In  der  Ungültigkeit  des  gesammten  letzt  willigen  Actes,  worin  es  an- 
geordnet ist. 1 

B.  In  der  Ungültigkeit  derjenigen  Erbeinsetzung,  von  welcher  es  nach 
der  Art  seiner  Anordnung  abhängig  ist. 

C.  In  Verhältnissen,  die  ihm  eigenthümlich  sind.  —  Und  diese  Gründe 
der  Ungültigkeit  bestehen  entweder 

a)  in  dem  blossen  Mangel  der  Bedingungen  seiner  gültigen  Errichtung. 
In  so  fern  genügt  die  Darstellung  von  diesen;  —  oder 

b)  in  positiven  und  besonderen  Bestimmungen.  Diese  sind  den  Vermächt- 
nissen zum  Thcil  gemein  mit  der  Erbeinsetzung,3  zu  einem  anderen  Theil  sind 
sie  den  Vermächtnissen  mehr  oder  weniger  eigenthümlich. 1 

U  /.  36.  pr.  C.  de  inoff.  (3,  28.)  1  Darüber  siehe  oben  §.  492.  ff. 

Nov.  131.  c.  12.  2  Siehe  oben  §.  555. 

1  /.  1.  §.  1 7.  ad  SC.  Trebell.  (36,  1.)  3  Davon  oben  §.  492. 

*  Nach  Nou.  1.  c.  2.  §.  2.  *  Vgl.  /.  I.  pr.  de  legat.  2<>.  (31.)  /.  43.  §.  2. 

3  /.  1 14.  §.  3.  de  legat.  \o.  (30.)  §.  1.  /. de  ting.  de  legat.  1<>.  (80.) 
reo.  p.  /id.  rel.  (2,  24.)  /.  80.  de  leg.  1<>.  (30.) 
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B.  Wegen  Ungültigkeit. 
§.  583. 

a.  Des  Testamentes  oder  einer  Erbeinsetzung. 

Em.  Floffmann  Inwiefern  und  inwieweit  ist  der  Vulgär-  nnd  Pupillar-Substitnt  zur  Entrichtung  der  d«n 
Instituten  und  Pupillen  auferlegten  Legate  verbnnden,  und  wie  wird  die  Quarta  Kalcidia  in  Betreff  dieier 
und  der  dem  Substituten  selbst  auferlegten  Legate  berechnet?  in  Sell's  Jahrb.  I,  9.  Franckc  Wann  wer- 
den VermSchtnissc  ungültig  durch  das  Wegfallen  des  damit  Beschwerten?  nebst  Bemerkungen  nun  Ae- 
crescenzrcchto,  in  d.  Beitragen  No.  0.  Arndts  §.  552.  f.  Böcking  Ordr.  III,  B.  «.  139."  Brinz  $.  JSJ. 
Göschen  §.  1003.  M  Uhlenbruch  §.  773.  f.  Puchta§.  534.  Sinten  i  ■  §.  212.  Vangerow  (.  5SS. 

L  Es  liegt  in  dem  oben  dargestellten  Verhältniss  zwischen  Erbeinsetzung 
und  Vcrmächtniss,  dass  die  Vermächtnisse  von  selbst  zerfallen,  wenn  das 
Testament  von  Anfang  an  oder  in  der  Folge,  aus  formellen  oder  aus  materiel- 
len Gründen,  welche  die  Erbeinsetzung  wirkungslos  machen,  sich  als  ungültig 
darstellt. 1 

Dieser  Satz  galt  ursprünglich  ganz  unbeschränkt,  und  erst  im  Verlauf  der 
Zeit  sind  wirkliche  Beschränkungen  desselben  aufgekommen. 

1.  Das  Edictum  Si  quis  omi&xa  caussa  etc. 

2.  Wenn  der  Erblasser  in  dem  irrigen  Glauben,  dass  sein  Intestat-  oder 
Testamentserbe  gestorben  sei,  ein  neues  Testament  gemacht  und  einen  anderen 
Erben  eingesetzt  hat,  so  dass  das  Testament  doch  nicht  etwa  wegen  Prätention 
und  dergleichen  ungültig  ist,  so  soll  der  neue  Testamentserbe  jenem  weichen, 
aber  er  muss  die  Vermächtnisse  entrichten,  als  ob  er  in  dem  letzten  Testament 
eingesetzt  wäre.  - 

3.  Wenn  ein  Testament  so  destituirt  wird,  dass  die  Erbschaft  als  bona 
uacantia  an  den  Fiscus  gelangen,  so  hat  derselbe  die  Legate  zu  entrichten.3 

4.  Auch  durch  die  clausula  codicillaris  können  Legate  bei  ungültiger  Erb- 
einsetzung und  fehlerhaftem  Testament  ihre  Gültigkeit  bewahren.4 

5.  Auch  bei  dem  Umsturz  des  Testamentes  wegen  Inofficiosität  werden 
zufolge  der  Nou.  115.  die  Vermächtnisse  aufrecht  erhalten.  5 

II.  Wie  aber,  wenn  nicht  das  ganze  Testament  ungültig  wird,  sondern  nur 
eine  einzelne  Erbeinsetzung  wegfällt  neben  anderen,  welche  ihren  vollen  Effect 
erlangen,  und  wenn  nun  gerade  jenem  ausfallenden  Erben  das  Legat  ganz  oder 
theilweise  obgelegen  hätte? 

Geht  der  ausfallende  Erbtheil  iure  acerescendi  an  die  Miterben,  so  wird 
unterschieden,  ob  das  Vcrmächtniss  der  Erbschaft  selbst,  im  Ganzen  wenigstens 
diesem  Erbtheil  überhaupt  aufgelegt  war,  oder  ob  der  Erblasser  die  Person 
des  Onerirten  besonders  im  Auge  hatte,  was  man  im  Zweifel  daran  erkennt, 
dass  das  Vcrmächtniss  diesem  nominatim  aufgelegt  ist.    Im  letzteren  Falle 

1  Daran  ändert  auch  der  Umstand  an  und       3  /.  96.  4;.  1.  de  legal.  l<>.  (30.)  /.  3.  de  hisq. 

für  ßich  nichts,  dass  nun  dieselben  Personen    mlest.deL  (28,4.) 

ab  intestato  erben,  welche  das  Testament  als  *  Darüber  siehe  §.  655. 

T.  ,     .      .,     .     ,  Q,    ,  ,         „         .  5  Darüber  siehe  §.  521.    Üeber  das  ältere 

Erben  bezeichnete.  /.  81.  de  legatis  2<>.  (31.)  r»    u*     ,,„,.,,     .  „    .   ,  ,       ,  .  .  , 

J           v     '  Recht  vgl.  /.  3ü.  de  legal.  3°.  (32.)  Vgl.  jedoch 

2  /.  28.  de  tnoff.  tett.  (5,  2.)  P  u  c  h  t  a  §.  534.  Not.  i  a.  E. 
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wird  das  Vermächtniss  ungültig,  im  ersteren  accrescirt  der  Erbtheil  mit  dieser 
Last.« 

Geht  der  ausfallende  Erbtheil  an  einen  substitutus,  so  scheint  es,  dass  im 
classischen  Recht  das  Legat  unterging,  wenn  es  nicht  a  substituto  repetirt  war. 
Dagegen  für  Fideicommisse  verordnete  Sever,  dass  auch  ohne  dieses  der  sub- 
stitutus das  dem  institutus  Aufgelegte  leisten  müsse. 

Und  diese  Regel  gilt  im  Justinianischen  Recht  natürlich  für  alle  Ver- 
mächtnisse. 7 

Das  gedachte  Rescript  von  Sever  dehnte  man  auch  auf  das  Verhältniss 
zwischen  zwei  Intestaterben  aus,  wenn  dem  einen  die  Portion  des  anderen 
accrescirte,  welcher  ein  Fideicommiss  aufgelegt  war;8  nicht  aber  auf  das  Ver- 
hältniss zwischen  Intestaterben  verschiedener  Grade.  9 

Im  Ganzen  nahm  die  Sache  den  Gang,  dass  ursprünglich  die  Legate 
mehr  an  die  Erbeinsetzung,  mit  welcher  sie  verbunden  waren,  für  ihre 
Geltung  gebunden  schienen,  dass  dann  aber  durch  das  Recht  der  Caducität 
und  der  Fideicommisse,  die  Uebertragung  von  einem  Onerirten  auf  den 
deren  erleichtert,  und  endlich  im  Justinianischen  Recht  diese  Erleichterung  i 
weitesten  hergebrachten  Masse  bestätigt  wurde. 10 

§.  584. 
b.  Des  Codicilles. 

Arndti,  Böeklng,  Brini,  OOachen,  Mühlenbruch  aa.  an.  OO.  Pnchta  %.  695.  Slntenli, 
Vangerow  aa.  aa.  OO. 

Wenn  das  Codicill  im  Ganzen  ungültig  ist,  so  folgt  daraus  noth wendig, 
dass  auch  sein  ganzer  Inhalt,  insbesondere  die  darin  enthaltenen  Vermächtnisse 
ungültig  werden,  und  eine  Unterscheidung  zwischen  den  verschiedenen  Theilen 
und  Arten  des  Inhaltes  findet  hier  nicht,  wie  bei  den  Testamenten,  Statt,  wo 
ausnahmsweise  die  Erbeinsetzung  und  der  übrige  Inhalt  unterschieden  wurden. 

Aus  welchen  Gründen  aber  ein  Codicill  von  Anfang  an  ungültig  sein  oder 
nachher  ungültig  werden  könne,  davon  ist  oben  §.  555.  die  Rede  gewesen. 

6  /.  29.  §.  1.  delegat.  2°-  (31.)  [CWj».]:  Quod  cui  aecreuit  eius  portio,  auch  dem  fähigen 

alieuius  heredis  nominatim  fidei  committitur,  Legatar  das  Legat  nicht,  weil  er  antiquo  iure 

potest  uideri  ita  demum  dari  uoluisse,  si  ille  aecrescendi  und  nicht  nouo  iure  caduca  uindi- 

exatitisset  heres.  §.  2.  Si  filio  heredi  pars  eius,  candi  den  ausgefallenen  Erbtheil  erworben 

a  quo  nominatim  legatum  est,  aecreseit,  non  hat? 

praestabit  legatum,  quod  iure  antiquo  capit.  7  /.  61.  §.  \.  delegat.  2°  •  (31.) 

siehe  über  §.  2.  Puchta  §.  538.  Not.  h,  wo-  »  d.  l.  61.  §.  1. 

nach  der  Erbe  wegfiele  und  das  Legat  caduc  9  /.  1.  §.  9.  de  legat.  3°-  (32.) 

würde.  —  Kann  man  nicht  auch  so  verstehen :  10  Vgl.  L  un.  §§.3.4.9.  C.  de  cad.  toll.  (6, 51.) 

Wenn  der  Erbe  wegfällt,  so  lasst  der  filius,  und  oben  §.  486. 
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§.  585. 

C.  Eigentümliche  Ungültigkeit,  insbesondere  Regula  Catoniana. 

Dig.  de  his,  quae  poenae  cautta  retiminuntw  (34,  6) ;  de  regmla  Catoniana  (34,  7);  f  od.  de  kis,  qmne  poenae  no- 
mine in  letlamento  ucl  codiciün  relinquunlur  (6,41);  de  fatm  cau\*a  adiecta  legato  uel  fidticommuso  (6,44); 
de  incerti*  pertonit  (6,  48.) 

Arndt«  Uber  die  Catonlanlsche  Regel,  im  Rhein.  Mus.  V,  9.  L.  J.  Neustetel  Ucber  die  in  den  'Willen 
eine»  Dritten  Beateilten  Legate,  ein  Beitrag  sur  Erklärung  der  L.  1.  pr.  de  leg.  II.,  im  Civ.  Arcb.  III,  7. 
Rosahirt  Einige  Worte  Ober  die  regala  catoniana,  da«.  X,  14.  Müller  Besteht  die  catonlanlsche  Regel 
in  unserem  heatigen  Rechte  noch  fort?  das.  XIV,  13.  Schräder  siehe  §.  492.  Thibaat  Etwa«  Ober 
captatorisebe  Vermächtnisse,  in  ■.  Versuchen  I,  4.  Gooschen  ad  locum  Pauli,  Sententiarum  reeepta- 
rum  Libr.  III.  Tit.  VI.  §6.  2.  et  3.  (legatum  ante  ucl  intcr  here-lls  institutfones),  in  Obst.  So.  2.  und  ad 
|.  ult.  I.  De  legatis  (poenae  nomine  legala),  das.  No.  3.  Guy  et  Uber  die  Anwendung  der  CatonlanUchcn 
Regel  auf  Vermächtnisse  einreiner  Sachen,  in  s.  Abhandlungen  No.  .1.  Car.  Christ.  Glück  ad  frag- 
mentum  Iulii  Pauli  ex  libro  eins  V.  ad  legem  luliam  et  Papiain,  quod  exstat.  in  L.  XLIX.  «.  2.  D.  De  le- 
gntla  2°-  Erl«ufae  1817.  F.  Ba  1  d  n  In  us  ad  regulam  Catonianam,  in  Heincccli  Iurlsprud.  Rom.  et  Att. 
T.  I.  p.  417—32.  v.  Bynkcrahock  de  legatia  poenac  nomine,  in  Opp.  T.  I.  p.  443.  ff.  Malanilui  de 
incertia  Ugatis,  in  Disp.  T.  II,  No.  69.  und  de  affectionis  legato,  das.  T.  I,  No.22.  Arndts  81-  5tt.f.550. 
Böcklng  Grdr.  III,  11.  §«.  141.  128.  Brin»  8-  222.  f.  Göschen  |.  1006.  Keller  Inst.  |.  343.  f. 
MUhlenbruch  «.  778.  Puchta  61-  536.  622.  538.  8  i  n  t  en  is  8-  212.  Vangerow  88.  540.  542-45. 

Manche  Gründe,  aus  welchen  ein  einzelnes  Vermächtniss  ungültig  sein 
kann,  sind  den  Vermächtnissen  mit  der  Erbeinsetzung  völlig  gemein. 
Dahin  gehören: 

a)  Die  Bestimmung  des  Scnatusconsultum  Libonianum. 1 

b)  Zwang,  Betrug,  Irrthum.  Dagegen  nicht  falsa  caussa  und  falsa  de- 
monstratio. 2 

c)  Incerta  persona  als  Honorirtcr,  mit  Unterscheidung  des  älteren  und 
neueren  Rechtes. 3 

d)  Captatori8chc  Vermächtnisse. 4 

e)  Perplexe  Bedingungen, 6  wohin  auch  die  praeposterae  gehörten,  bis 
Justinian  sie  zuliess. 6 

Mehr  oder  weniger  eigentümlich  den  Vermächtnissen  sind  folgende  Un- 
gültigkeitsgründe: 

a)  Das  poenae  nomine  relictum.  Man  versteht  darunter  zunächst  den  Fall, 
wenn  der  Erbe  für  irgend  eine  künftige  Handlung  oder  Unterlassung,  welche 
der  Testator  von  ihm  verlangt,  erst  nach  der  Delation  der  Erbschaft  so  ver- 
antwortlich gemacht  werden  soll,  dass  ihm  zur  Strafe  für  den  Fall  des  Zuwi- 
derhandelns ein  Legat  an  Jemanden  zu  leisten  auferlegt  wird. 7 

Damit  war  aber  gar  nicht  jedes  Legat  ausgeschlossen,  welches  an  die 
Bedingung  einer  Handlung  oder  Unterlassung  des  Erben  geknüpft  wäre,  son- 
dern es  kommt  rein  darauf  an,  ob  die  eigentliche  und  vorherrschende  Absicht 
des  Testators  die  ordentliche  und  erlaubte  war,  dem  Legatar  einen  Vortheil 
zuzuwenden  und  ihm  dadurch  sein  Wohlwollen  zu  beweisen,  oder  aber  die 
unerlaubte  und  tadelnswerthe,  den  Erben  in  seiner  Freiheit  zu  beschränken 
und  sich  an  ihm  zu  rächen,  falls  er  von  seiner  rechtmässigen  Freiheit  Gebrauch 
machen  sollte. 8 


i  Siehe  oben  §.  492. 

*  Das. 
s  Das. 

*  Siehe  oben  §.  491. 

*  /.  u6.  ad  l.  Falc.  (35,  2.)  I.  88. pr.  §.  I.  eod. 


«  /.  25.  C.  de  teilt.  (6,  28.)  §.  14.  /.  de  inui. 
stip.  (8,  19.)  siehe  oben  §.  491. 

7  Gai.  2,  285.  67p.  24, 17.  §./£./.  de  legal. 
(2,  20.)  Capitolin.  in  Pio  8. 

»  /.  2.  A.  t.  (34,6.)  Theoph.  ad.  §./f.  J.de  legal. 
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Diese  Regel  wurde  nun  von  den  Legaten  auch  ausgedehnt  auf  die  übrigen 
letztwilligen  Verfügungen,  namentlich  Fideicommisse,  Freilassung  und  auch 
Erbeinsetzung. 9 

Diesen  ganzen  Ungültigkeitsgrund  hob  nun  aber  Justinian  auf,  da  er 
und  sein  Zeitalter  für  dieses  Zartgefühl  der  individuellen  Freiheit  keinen  Sinn 
mehr  hatte. 10 

Und  zwar  ist  die  Aufhebung  eine  totale.  Denn  die  angeblichen  Ausnah- 
men, welche  Justinian  aufgestellt  hat,11  haben  mit  dieser  Regel  gar  nichts 
zu  schaffen,  und  enthalten  Sätze,  die  unter  eine  ganz  andere,  schon  vorhandene 
Regel  fallen:  nämlich  dass  diejenigen  Verfügungen  ungültig  sein  sollen,  durch 
welche  der  Belastete  zu  einem  physisch  oder  moralisch  unmöglichen  Thun  oder 
Lassen  bestimmt  werden  soll. 

I)  Wegen  Dunkelheit  des  Ausdruckes  wird  jedes  Vermächtniss  von  selbst 
ungültig,  wenn  der  Sinn  wirklich  gar  nicht  zu  erforschen  ist. ia 

Bei  blosser  Zweideutigkeit  dagegen  ist  aus  den  Umständen  der  wahr- 
scheinlichere Sinn  des  Testators  bestmöglich  zu  cruiren.  Dabei  ist  allerdings 
auf  den  gewöhnlichen  Sprachgebrauch  vor  Allem  zu  sehen,  doch  ist  derselbe 
nicht  so  massgebend,  dass  ihm  die  wirkliche  abweichende  Willensmcinung  des 
Testators  weichen  müsstc. 13 

Wo  dagegen  in  den  Worten  gar  keine  Zweideutigkeit  ist,  da  müssen  sie 
für  den  Willen  massgebend  sein,  und  auf  andere  Bestimmungsgründe  darf 
dann  nicht  eingegangen  werden.  Selbst  wenn  es  ausgcmittelt  werden  könnte, 
dass  der  Testator  etwas  gemeint  habe,  was  mit  dem  von  ihm  gebrauchten 
Worte  gemäss  allgemeinem  und  festem  Sprachgebrauch  ganz  unverträglich  ist, 
so  kann  dieser  Wille  nicht  gelten,  weil  er  keinen  Ausdruck  gefunden  hat;  so 
wie  umgekehrt  auch  der  deutliche  Ausdruck  nicht  gelten  wird,  wenn  erwiesener 
Massen  dabei  der  wirkliche  Wille  des  Testators  fehlt.  Zu  einer  gültigen  Wil- 
lenserklärung ist  Wille  und  Erklärung  erforderlich,  das  eine  genügt  nicht. 
Und  zu  einer  wirklichen  Erklärung  gehört  es,  dass  man  sich  der  Sprache  als 
eines  Gemeinsamen  bediene,  und  nicht  als  eines  Individuellen,  welches  Anderen 
unzugänglich  ist.14 

c)  Wenn  die  legirte  Sache  bei  Lebzeiten  des  Testators  zu  Grunde  geht, 
so  zerfällt  das  Legat.  Auch  wenn  bloss  die  Hauptsache  untergegangen  ist, 
so  zerfällt  das  Legat  doch  für  das,  was  nur  als  Pertinenz  von  jener  gedacht 
wurde. 15 

Dagegen  schadet  partieller  Untergang  oder  Untergang  der  Nebensache 


(2,  20.)  /.  12.  de  c.  et  d.  (35,  1.)  /.  6.  pr.  I.  27. 
eod.  Hör.  Senn.  2,  3,  84.  Cic.  Verr.  2, 14.  8.  9. 
Gruterlnscr.  881,9;  1056, 1 ;  1103,6 ;  1133,3. 

9  Gm.  2,  236.  243.  288. 

M>  /.  un.C.h.t.  (6,41  )  §./i.  /.  de  legal . (2, 20.) 

11  Nur  wenn  die  dem  Erben  gemachte  Auf- 
lage etwas  Verwerfliches  enthält,  soll  er  für 
den  Fall  des  Zuwiderhandelns  von  dem  auf- 
gelegten Vermächtniss  dennoch  frei  bleiben. 
Analog,  aber  nicht  zusammenfallend  mit  der 


Regel,  dasB  Vermächtnisse  ohne  Erfüllung 
der  Bedingung  geleistet  werden  müssen,  wenn 
die  Bedingung  etwas  Schändliches  enthält. 

1*  /.  73.  §.  3.  de  r.  i.  (50, 17.) 

13  /.  24.  de  reb.  dub.  (34,  5.) 

M  /.  25.  §.  1.  de  legal.  3°.  (32.)  /.  3.  de  reb. 
dub.  (34,  5.)  /.  7.  §.  2.  de  supell.  leg.  (33,  10.) 
i.  B.  wenn  Jemand  unter  supellex  auch  die 
Kleider  begreifen  wollte. 

§.  17. 1.  de  legat.  (2,20.) 
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der  Gültigkeit  des  Legates  für  das  übrig  Bleibende  nicht,16  es  wäre  denn,  dass 
die  Veränderung  von  dem  Testator  im  Sinne  einer  Ademption  vorgenommen 
worden. 17 

Ist  die  legirte  Sache  in  eine  andere  species  verwandelt,  z.  B.  aas  rohem 
Stoff  verarbeitet  oder  umgekehrt,  so  muss  der  Wille  des  Testators  entscheiden. 
Daneben  waren  die  Juristen  verschiedener  Meinung. 18 

Wenn  eine  legirte  Forderung  bei  Lebzeiten  des  Testators  bezahlt  wurde, 
so  geht  das  Legat  unter,  es  wäre  denn,  dass  die  Fortdauer  desselben  im  Wil- 
len des  Testators  läge. 19 

Dass  das  legatum  nominis  zerfällt,  wenn  die  Schuld  nicht  existirt,  versteht 
sich  von  selbst. 20 

Wenn  die  legirte  Sache  extra  commercium  kommt,  so  zerfällt  das  Legat. 
Erweiterung  der  legirten  Sache  ist  im  Legat  begriffen,  es  wäre  denn,  dass 
der  Wille  einer  Ademption  damit  verbunden  wäre. 21 

Die  regula  Catoniana,  von  ihrem  Urheber,  ungewiss  welchem  Cato,  be- 
nannt, doch  jedenfalls  aus  den  Zeiten  der  Republik  (wohl  aus  dem  Ende  des 
sechsten  Jahrhunderts)  stammend,  ist  der  Satz,  dass  ein  Legat  schon  des- 
wegen ungültig  sei,  weil  es  ungültig  gewesen  wäre,  wenn  der  Testator  sofort 
nach  vollendetem  Testament  gestorben  wäre.  *2 

Dieser  Satz  gilt  nun  aber  nicht  ganz  unbeschränkt  bei  allen  Legaten,  oder 
vielmehr,  die  regula  Catoniana  ist  ihrer  Bestimmung  nach  auf  die  wirkliche 
Ungültigkeit  des  Willens  beschränkt,  welche  in  Rechtsregeln,  die  von  diesem 
Willen  unabhängig  sind  und  über  ihm  stehen,  ihren  Grund  hat.  Sie  bezieht 
sich  aber  nicht  auf  die  Sclbstbcschränkungen  des  Willens. 

Deswegen  findet  die  regula  Catoniana  keine  Anwendung  auf  bedingte 
Legate,  selbst  nicht  auf  solche,  deren  Bedingung  bei  Lebzeiten  des  Testators 
eintritt  oder  eintreten  soll;  und  zwar  werden  auch  andere  und  wirklich  juristische 
Hindernisse  der  Gültigkeit  dann  nicht  nach  dem  Zeitpunkt  des  testamentum 
conditum,  sondern  des  dies  cedens  betrachtet. n 

Die  Beschränkung  ist  also  richtig,  aber  noch  nicht  vollständig,  welche  so 

w  /.  22.  de  legat.  1©.  (30.)  poculura,  debebitur  poculum  ,  durante  scilicet 

H  /.  65.  §.  2.  de  legat.  1©-  (30.)  uoluntate. 

18  l.  88.  de  legal.  3»-  (32.)  [Pauli.]:  Lana  le-  19  /.  1 1.  §.  13.  de  legat.  3©-  (32.) 

gata,  uestem,  quae  ex  ea  facta  sit,  deberi  non  20  /.  75.  §§.  1.  2.  de  legat.  1©-  (30.) 

placet.  §.  1.  Sed  et  materia  legata,  nauis  arma-  "  /.  39.  de  legat.  2©-  (31.)  /.  44.  §.  4.  de  legal. 

riumue  ex  ea  factum  non  uindicetur.  §.2.Naue  1©-  (30.)   Vgl.  jedoch  /.  79.  §.  2.  de  legat.  S°- 

autem  legata  dissoluta,  neque  materia,  neque  (32.)  [CW.«.]:  Area  legata,  si  inaedificata  me- 

nauis  debetur.  §.  3.  Massa  autem  legata,  scy-  dio  tempore  fuerit,  ac  rursus  area  sit,  quam- 

phi  ex  ea  facti  exigi  possunt.  I.  44.  §.  2.  de  quam  tunc  peti  non  poterat,  nunc  tarnen  de- 

legat.  1©-  (30.)  Si  pocula  quis  legauit,  et  massa  betur.  Diese  muss  nachstehen, 

facta  est,  uel  contra,  item>i  lana  legetur,  et  82  /.  l.pr.  h.  t.  [Ceh.]:  Catoniana  regula  sie 

uestimentum  ex  ea  fiat,  Iulianus  libro  trige-  definit:  quod,  si  testamenti  facti  tempore  de- 

simo  secundo  Digestorum  scripsit,  legatum  in  cessisset  testator,  inutile  foret,  id  legatum, 

omnibus  suprascriptis  consistere,  et  deberi,  quandocunque  decesserit,  non  ualere;  quae 

quod  exstat;  quam  sententiam  puto  ueram,  si  definitio  in  quibusdam  falsa  est. 

modo  non  mutauerit  testator  uoluntatem.  §.3.  23  §.  32.  /.  de  legat.  (2,  20.)  /.  41.  §.  2.  de 

Sed  et  si  lancem  legauit,  et  massam  fecit,  mox  legat.  1«.  (30.)  /.  1.  §§.  1.  2.  k.  t. 
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ausgedrückt  zu  werden  pflegt,  dass  die  Regula  Catoniana  nur  bei  den  Legaten 
gelte,  deren  dies  a  morte  testatoris  cedit. 24 

Dass  aber  zur  Zeit  des  testamentum  conditum  die  subjective  Fähigkeit, 
ein  Testament  zu  machen,  und  zwar  in  allen  drei  Elementen  (testamentifactio, 
Handelsfähigkeit  und  Vermögensfähigkeit)  vorhanden  sein  muss,  dieses  Re- 
quisit, das  die  Gültigkeit  der  Legate  wie  des  ganzen  übrigen  Inhaltes  des 
letzten  Willens  bedingt,  beruht  nicht  auf  der  Regula  Catoniana,  und  unterliegt 
also  auch  nicht  den  Ausnahmen  derselben. 

Damit  hängt  es  denn  zusammen,  wenn  bald  die  Regula  Catoniana  von 
der  Erbeinsetzung  ausgeschlossen,  bald  für  diese  eine  ähnliche  Regel  auf- 
gestellt wird. 25 

Gewiss  ist  auch,  dass  die  Regula  Catoniana  auf  die  Capacität  keine  An- 
wendung findet. 26 

Dasselbe  war  im  alten  Rechte  in  Bezug  auf  die  Fideicommisse  der  Fall, 
ja  es  war  für  den  Zeitpunkt  der  ersten  Errichtung  nicht  ein  Mal  testamenti- 
factio erforderlich. 27 

Das  hängt  sehr  natürlich  mit  der  gänzlichen  Formlosigkeit  der  Fideicom- 
miase  zusammen,  wonach  es  genügend  erscheinen  musste,  wenn  nur  in  irgend 
einem  späteren  Zeitpunkt  bei  vorhandenem  Requisit  der  materiellen  Verfügungs- 
fähigkeit derselbe  Wille  da  war. 

Daraus  darf  man  aber  ja  nicht,  wie  in  neuerer  Zeit  versucht  wurde,  ab- 
leiten wollen,  dass  die  Regula  Catoniana  im  Justinianischen  Recht  auch  bei 
Legaten  nicht  mehr  gelte,  sondern  es  folgt  daraus  vielmehr,  dass  von  der  Zeit 
an,  wo  die  Fideicommisse  an  eine  feste  Form  geknüpft  worden  waren,  sie  nun 
auch  bei  diesen  gelten  musste. 

§.  586. 

i 

D.  Ademption  und  Translation. 

Inst,  de  ademtione  nrl  tranrtalione  legatorvm  (2,  21)  j  hitj.  de  adimendi*  url  trantferendit  legal is  uel  fideicom- 
missii  (24,  1.) 

E.  O an»  1*1  der  florentinische  Text  der  L.  S.  fi. 7.  de  adim.  leg. 34. 4.  oder  der  L.  10.  pr.  de  reb.  dubils34. 5. 
tu  verandern?  Im  Civ.  Arch.  I,  33.  v.  Herrnstorf  Befestigte  Losungen  in  1.  3.  {.  7.  dig.  de  adimend. 
vel  transf.  leg.  und  1.  10.  princ.  dig.  de  reb.  dub.,  das.  No.  34.  H.  J.  Kl  Up  fei  Noch  einige  Bemerkungen 
id  Li  3.  fi.  7.  ff.  De  adhn.  leg.  (34.  4.)  und  L.  10.  pr.  ff.  De  reb.  dub.  (34.  5.),  das.  II,  7.  F.  C.  Th.  Hepp 
über  I.  3.  |.  7.  D.  de  adim.  legat.,  das.  LX,  20.  Wunderlich  Zur  Textos-Kritik  von  L.  3.  fi.  7.  D.  do 
adimendis  legat  U.  34.  4.  und  L.  10.  (11.)  pr.  D.  de  rebus  dubiis.  34.  5.,  in  Sell's  Jahrb.  I,  ».  Schräder, 
Wenn  in  zwei  miteinander  geltenden  letzwilligen  Verordnungen  Demselben  erst  eine  kleinere,  dann  eine 
grössere  Summe  vermacht  ist,  bat  man  das  im  Zweifel  als  Vermehrung  des  fraglichen  Vermächtnisses 
oder  als  eine  Ertheilung  eines  neuen  zu  dem  vorigen  anzusehen?  im  Civ.  Arch.  XXXIII,  1.  Arndts 
§.551.  BöeklngGrdr.  IU,  B.  fi.  140.  Göschen  fi.  1023-25.  Mühionbruch  fi.  784.  Puchtafi.  537. 
Slntenli  fi.  SU«.  Vangero w  fi.  541. 

I.  Die  letztwillige  Erklärung,  wodurch  ein  Vermächtniss  widerrufen  wird, 
heisst  Ademption,  Wegnahme  des  Vermächtnisses. 

Im  eigentlichen  Sinne  und  behufs  directer  Aufhebungskraft  ist  für  den 
aufhebenden  Willen  dieselbe  Form  erforderlich,  wie  für  den  errichtenden. 

**  /.  3.  h.  t.  ™  /.  5.  h.  t.  Vlp.  17,  h 

25  l.3,L  t.  I.  i.  eod.  vgL  /.  201.  /.210.  de  r.i.       «  1. 1.  §§.  1.  5.  de  legat.  So.  (32.) 
(50,  17.) 
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Daher  wirkte  im  älteren  Rechte  bei  Fideicommissen  jede  Zurücknahme, 
wie  sie  immer  geäussert  wurde,  schon  ipso  iure  und  absolut,1  während  bei 
Legaten  eine  bestimmte  Form  des  Widerrufes  und  zwar  in  einem  Testament 
oder  in  einem  bestätigten  Codicill  erforderlich  war;  sonst  wirkte  derselbe  bloss 
per  exceptionem. 2 

Im  Justinianischen  Recht  ist  theils  der  Unterschied  zwischen  Legaten  und 
Fideicommissen  weggefallen,  theils  auch  die  festen  Wortformeln. 

Daher  muss  nach  diesem  der  Widerruf,  wenn  er  ipso  iure  wirken  soll, 
nur  noch  in  einem  Testament  oder  in  einem  feierlichen  Codicill  (mit  fünf  Zeugen) 
geschehen;  ist  er  anders  zu  erkennen  gegeben,  so  wirkt  er  per  exceptionem.' 

Stillschweigend  kann  in  diesem  Sinne  der  Widerruf  geschehen: 

a)  durch  Auslöschen,  Ausstreichen  des  Vermächtnisses; 4 

b)  durch  anderweitige  concludente  Handlungen,  z.  B.  Veräusserung  einer 
legirten  Sache,  wobei  im  Zweifel  noch  zwischen  noth wendiger  und  freiwilliger 
Veräusserung  unterschieden  wird,5  oder  wenn  der  Testator  in  einer  späteren 
Verfügung  den  Legatar  einen  Undankbaren  genannt  hat, 6  —  u.  s.  w. 

In  Beziehung  auf  den  Inhalt  des  Widerrufes  ist  zu  bemerken : 

1.  Wenn  er  bedingt  ist,  so  gilt  das  Vermächtniss  wie  unter  der  entgegen 
gesetzten  Bedingung  gegeben. 

2.  Die  Ademption  der  Hauptsache  involvirt  ex  interpretatione  uoluntatis 
auch  die  der  Nebensache. 7 

II.  Translaüo  ist  die  Aufhebung  eines  Vermächtnisses  durch  Anordnung 
eines  neuen.  Ademption  und  Errichtung  eines  Legates  sind  also  die  Elemente 
der  Translation. 8 

Dabei  ist  die  Wirksamkeit  des  zerstörenden  Elementes  nicht  absolut  be- 
dingt durch  die  des  schaffenden.  9 

Das  alte  und  das  neue  Legat  müssen  sich  natürlich  in  gewissen  Punkten 
berühren  und  wieder  irgendwie  sich  von  einander  unterscheiden.  Dieser  Un- 
terschied kann  liegen: 

a)  in  der  Person  des  Legatares  (des  Honorirten); 

b)  in  der  Person  des  Onerirten; 

c)  in  dem  Objcct,  (die  Sache  x  statt  der  Sache  y); 

d)  in  der  caussa,  das  heisst  darin,  dass  an  die  Stelle  eines  bedingten  Le- 
gates ein  purum  tritt  oder  umgekehrt. 10 

Sehr  genau  ist  übrigens  im  einzelnen  Falle  darauf  zu  sehen,  ob  bei  dem 
neuen  Legat  der  animus  adimendi  und  transferendi  wirklich  vorhanden,  oder 
ob  die  Absicht  des  Testators  bloss  auf  Hinzufügung  eines  neuen  Legates  zu 
dem  alten  gerichtet  sei.  Insbesondere  wo  ein  bedingtes  Legat  an  die  Stelle 
eines  unbedingten  gesetzt  wird,  kann  auch  die  Meinung  der  wirklichen  Trans- 


1  /.  3.  §.  11.  h.  t.  I.  18.  de  legal.  3<>.  (32.) 

*  Ulp.  24,29.  —  <i.§.  11.  /.  15.  /.  22.  Lt. 
8  pr.  I.  h.  t. 

*  /.  16.  h.  t. 

6  l.  11.  §.  12.  de  legai.  So.  (82.)  I.  8.  pr.  de 
legat.  lo.  (30.)  §.  12.  /.  de  legal.  (2, 20.)  1. 18.  h.  t. 


•  /.  29.  h.  t. 

7  /.  1.  §.  1.  de  inst  meto  (33,  7.) 

8  /.  5.  /.  6.  §.  1.  h.  t. 

»  /.  20.  k.  U  l.  34.  pr.  de  legat.  1©.  (30.) 
w  Ueber  Alles  das  siehe  /.  6.  pr.  K  U 
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lation  eine  gedoppelte  sein,  entweder  dass  das  alte  Legat  ohne  weiteres  weg- 
falle, und  das  wird  immer  die  Absicht  sein,  wenn  das  neue  Legat  sich  von 
dem  alten  durch  nichts  als  durch  diese  Bedingung  unterscheidet  —  oder  aber, 
dass  das  neue  Legat  unter  seiner  Bedingung  gelten  und  das  alte  zerstören, 
dass  also  unter  der  entgegen  gesetzten  Bedingung  das  alte  weiter  gelten  solle. 
Das  kann  leicht  die  Absicht  sein,  wenn  das  neue  Legat  sich  auch  noch  durch 
andere  Bestimmungen  von  dem  alten  unterscheidet,  als  durch  die  hinzucrefügte 
Bedingung,  so  dass  diese  nicht  so  wohl  dem  Legate  selbst,  als  den  jetzigen 
Aenderungen  an  demselben  gilt. 11 

§.  587. 

X.  Ius  aecrescendi  und  andere  Folgen  des  Ausfalls. 

Diq.  da  u«n/i  uetu  adercscendo  (7,  2.) 

Francke  Wann  werden  Vermächtnisse  ungültig  durch  du  Wegfallen  de»  damit  Boschwerten?  nebst  Be- 
merkungen zum  Accrescen  Erechte,  in  den  Beiträgen  No.  6.  Baumeister  liehe  §.  470.  Rosabergor, 
Mayer  siehe  da«.  Goeschon  ad  locum  Ulpianl,  Fragmentorum  Tit.  24.  8.  12.,  in  Obss.  No.  L  Witt«, 
ad  L.  x.  ff.  De  usufr.  aecrese,  in  «.  Abhandlungen  No.  1.  Duarenus  siehe  6-  486.  Caimus  de  lur« 
accrrsren.ii  ad  L.  89.  De  lcgatis3<»  ,  in  Lucubr.  p.  410.  ff.  Arndts  j.  556.  Böcking  Ordr.  III,  B. 
J.  144.  f.  Brlnx§.  221.  Göschen  §.  1031.  M  Uhlenbruch  §.  790.  PuchtaS-542.  8  intenis  §.  215. 
Vangerow  §.  546.  f. 

Während  bei  der  Beerbung  im  Falle  ausfallender  Erbtheile  das  ius 
aecrescendi  auf  juristischer  Xothwendigkeit  beruhte,  so  findet  dasselbe  bei  Le- 
gaten hinsichtlich  ausfallender  Theile  bloss  auf  Grund  des  muthmasslichen 
Willens  des  Testators  Statt. 

Es  ist  oben  (§.  558.)  davon  die  Rede  gewesen,  in  welchem  verschiedenen 
Sinne  eine  und  dieselbe  Sache  Mehreren  legirt  werden  kann. 

Sobald  nun  der  Wille  des  Testators  nicht  geradezu  darauf  gerichtet  ist, 
dass  jeder  Legatar  nur  einen  bestimmten  Theil  der  Sache  und  nicht  mehr 
erhalte,  sondern  wo  die  Theilung  nur  durch  die  in  der  Concurrenz  von  Meh- 
reren liegende  Xothwendigkeit  herbei  geführt  wird,  da  bringt  es  der  muth- 
masslichc  Wille  des  Testators  offenbar  mit  sich,  dass  jeder  ausfallende  Antheil 
den  Collegataren  zu  gute  komme,  das  heisst  aecrescire.  1 

Im  Einzelnen  ist  Folgendes  zu  bemerken: 

a)  Wenn  unter  mehreren  Collegataren  der  ganzen  Sache  einige  auf  einen 
gemeinsamen  Antheil  verbunden  sind,  so  haben  sie  gegen  einander  vorzugs- 
weise das  ius  aecrescendi. 

b)  Die  /.  un.  §.  11.  C.  de  caduc.  toll.  (6,  51.)  stellt  zwischen  re  et  uerbis 
coniunetis  einerseits  und  re  coniunetis  anderseits  folgenden  Unterschied  auf: 

Jenen  aecrescirt  der  ausfallende  Theil  nur,  wenn  sie  ihn  wollen,  dann  aber 
cum  suo  onere  (sonst  bleibt  er  dem  Belasteten);  diesen  dagegen  noth wendig 
und  ohne  weiteres,  aber  sine  onere. 

c)  Ist  dem  Ausfallenden  Jemand  substituirt,  so  schliesst  dieser  das  ius 
aecrescendi  aus. 

d)  Der  ususfruetus  legatus  hat  folgende  eigenthümliche  Bestimmungen: 

«  /.  7-9.  Ä.  /.  lo.  (80.)  /.  20.  de  legaL  2o.  (81.)  L  80.  de  legal. 

i  §.  8.  /.  de  legal.  (2,  20.)  I.  84.  §.  9.  de  legal.    So.  (32.)  vgl  Gm.  2,  199.  205.  Ulp.  24, 12. 18. 
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1.  Der  aasfallende  Theil  fallt  dem  Collegatar  auch  dann  zu,  wenn  der 
Ausfall  erst  nach  dem  Erwerb  durch  irgend  ein  Ereigniss  geschieht,  welches 
den  bestehenden  ususfructus  zu  zerstören  geeignet  ist. * 

2.  Der  ausfallende  Theil  folgt  nicht  dem  anderen  Theil,  sondern  der  Per- 
son des  anderen  Fructuars,  und  fällt  diesem  zu,  selbst  wenn  er  seinen  ur- 
sprünglichen Theil  schon  verloren  hätte.  3 


SECHSTES  CAPITEL. 
Universal  -  Fideicommiss. 

Intl.  de  fideicommi**ariU  kereditatibui  (2,  23);  Ad  SC.  Trebellianum  Dig.  (86,  1);  Cod.  («,  49.) 

M.  Antonii  Peregrin!  do  FldeicommUaii ,  pra«acrtlm  untaeraallbua ,  Tr  acta  tu».  Ed.  12.  Norhnb*r*ae 
1668.  Dazu  Franc.  Cenaalli  Obaeruatlonea  aingnlarea  cum  Additionlbaa  etc.  Francofurtl  «tNoHm- 
bergae  1669.  Arndta  «.  580—88.  BOcking  Grdr.  III,  B.  |.  156—60.  Brlni  |.  2M.  Göichen 
1.1059—7».  Mühlenbrach  ».765— 67.  P u c b t a  «. 558— 67.  Bintenla  |.219.f.  Vangerow  (.556-59. 

§.  588. 

I.  Wesen  und  Geschichte.    Senatusconsulta  Trebellianum  und  Pegasianum. 

Universal-Fideicommiss  findet  Statt,  wenn  der  Erbe  die  gesamtste  Erb- 
schaft oder  eine  Quote  davon  an  den  Fideicommissar  herausgeben  soll.  Auch 
diesem  kann  secundär  die  weitere  Herausgabe  aufgelegt  werden. 1 

Man  pflegt  dabei  den  ßduciarius  heres  und  den  ßdeicommigsarius  here*  im 
neueren  Sprachgebrauch  sich  gegenüber  zu  stellen. 

Zunächst  entstand  durch  eine  solche  Verfügung  nichts  anderes,  als  eine 
Obligation  auf  Restitution.  Diese  letztere  aber  pflegte  von  Alters  her  auf  eine 
ähnliche  Weise,  wie  bei  einem  Verkauf  der  Erbschaft  in's  Werk  gesetzt  zu 
werden,  nämlich  durch  Verkauf  nummo  uno  und  dabei  jene  Stipulationen,  wo- 
von oben  §.  542.  die  Rede  war. 

Die  weitere  Entwicklung  dieses  Rechtes  beruht  wesentlich  auf  den  beiden 
Senatusconsulta  Trebellianum  und  Pegasianum. 

I.  Während  die  Restitution  der  Erbschaft  an  sich  ganz  formlos,  nämlich 
durch  die  blosse  Erklärung,  dass  man  restituire  und  annehme,  geschehen  konnte, 
so  war  freilich  auch  die  rechtliche  Wirkung  dieser  Restitution  an  sich  eine  sehr 
wenig  eingreifende  oder  substanzielle.  Der  Erbe  blieb  Erbe,  und  die  einzelnen 
in  der  Erbschaft  enthaltenen  Rechte  und  Verbindlichkeiten  blieben  ihrem  Ucbcr- 
gange  nach  jedes  an  seine  eigentümlichen  Regeln  und  Formen  gebunden. 

Nun  verordnete  das  Senatusconsultum  Trebellianum  im  Jahre  02 
(unter  Nero),  wovon  sich  die  Worte  in  /.  1.  §.  2.  h.  t. 2  finden,  Folgendes: 

In  Folge  der  geschehenen  Restitution  sollen  die  hereditariae  actiones  nicht 
mehr  dem  Erben  noch  gegen  ihn,  sondern  dem  Fideicommissar  und  gegen  ihn 
Statt  finden. 

2  /.  1 .  §.  3.  de  umfr.  aecr.  (7,  2.)  »  §§.  2.  10.  11.  /.  h.  t. 

*  /.  10.  eod.  8  [Ufa]'-  Cujus  uerba.haec  sunt:  atme*** 
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Sc  wurde  dieser  schon  durch  den  blossen  Act  der  Restitution,  wenn  gleich 
nicht  Erbe,  doch  hinsichtlich  aller  Activ-  und  Passivklagen,  also  hinsichtlich 
der  gesammten  Geltung  nach  aussen,  heredis  loco,  und  es  bedurfte  nun  keines 
Schein  Verkaufes  der  Erbschaft,  noch  der  damit  verbundenen  Stipulationen 
mehr,  denn  was  durch  diese  und  ihre  Erfüllung  zusammen  erreicht  werden 
sollte,  das  stand  jetzt  jedem  der  beiden  Theile  schon  ohne  Vertrag  von  Rechts- 
wegen zu. 3 

II.  Unter  Vespasian  erfolgte  das  Senatusconsultum  Pegasianum 
mit  folgenden  Bestimmungen: 

A.  Die  lex  Falcidia  sollte  nicht  bloss,  wie  bisher,  bei  Legaten,  sondern 
fortan  auch  bei  allen  Arten  von  Fideicommissen  gelten. 

Wenn  nun  aber  der  Erbe  bei  einem  Universal-Fideicommiss  von  diesem 
Recht  Gebrauch  gemacht  hat,  so  schien  das  Bcdürfniss  nicht  mehr  vorhanden, 
jenen  von  den  Erbschaftsklagen  activ  und  passiv  irgendwie  fern  oder  frei  zu 
halten,  vielmehr  blieb  er  zunächst  mit  voller  Wirksamkeit  heres,  und  man  be- 
handelte nun  den  Fideicommissar  nach  der  sein*  nahe  liegenden  Analogie  des 
legatarius  partiarius,  wovon  oben  §.  570.  gesprochen  worden  ist.  Das  Verhält- 
niss  wurde  jetzt  also  durch  die  dort  üblichen  Stipulationes  partis  et  pro  parte 
regulirt.  So  auch,  wenn  er,  ohne  von  dem  Recht  der  quarta  Gebrauch  zu 
machen,  doch  nicht  ganz  restituirt  hat,  weil  er  nur  ultra  dodrantem,  aber  nicht 
ganz  zu  restituiren  aufgefordert  war. 

B.  Wenn  der  Fiduciar  die  Antretung  verweigert,  so  soll  ihn  jetzt  der 
Prätor  auf  Verlangen  des  Fideicommissarcs  dazu  zwingen.  Dann  muss  er 
ganz  und  ohne  Quarta  restituiren,  und  der  Uebergang  findet  nach  der  Ordnung 
des  Senatusconsultum  Trebellianum  Statt. 4 

Dieses  Recht  erfuhr  durch  Justinian  folgende  Veränderungen: 
In  §.  7.  /.  h.  L  5  wird  verordnet: 

Das  Recht  des  Senatusconsultum  Pegasianum  und  des  Senatuscon- 
sultum Trebellianum  soll  dergestalt  in  eins  verschmolzen  sein,  dass  fortan  von 

aeqtiissimum  in  omnibus  fideicommissariis  here-  ficultas  placet,  ideo,  omnibus  nobis  suggestis 

ditatibux,  si  qua  de  his  bonis  iudicia  peiiderent,  tarn  similitudinibus  quam  differentüs  utrius- 

ex  his  en.i  subire,  in  qwm  ius  fruclusque  trans-  que  senatusconsulti,  placuit,  exploso  senatus- 

feretur ,  potius  quam  cuique  periculosam  esse  consulto  Pegasiano,  quod  postea  superuenit, 

fidein  suam,  placet  et  actiones,  quae  in  heredes  omnero  auetoritatem  Trebelliano  senatuscon- 

heredibusque  dari  .solenl,  eas  neque  in  eos,  neque  sulto  praestare,   ut  ex  eo  fideicommissariae 

hisdari,  qui  fidei  suae  eammissum,  sicuti  rogati  hereditates  restituantur,  siue  habeat  heres  ex 

essent,  restituitsent ;  sed  his,  et  in  eos,  quibus  ex  uoluntate  testatoris  quartam,  siue  plus,  siue 

testamentn  fideicommissum  restitutum  fttisset,  minus,  siue  nihil  penitus,  ut  tunc,  quando  uel 

quo  magis  in  reliquum  confirtnentur  supremae  nihil  uel  minus  quarta  apud  eum  remanet, 

defunetorum  uiduntates.  vgl.  §.  1.  ib.  liceat  ei  uel  quartam,  uel  quod  deest,  ex  no6tra 

3  O'ai.  2,  253.  Vtp.  25,  14.  —  §.  4. 1.  h.  t.  auetoritate  retinere,  uel  repetere  solutum, 

*  Ueber  Alles  das  vgl.  Gai.  2,  254.  258.  Ulp.  quasi  ex  Trebelliano  senatusconsulto,  pro  rata 


25,  15. 16.  —  §§.  5.  6.  /.  h.  t.  portione  actionibus  tarn  in  heredem  quam  in 

5  Sed  quia  stipulationes  ex  senatusconsulto  fideicommissarium  competentibus.    Si  uero 

Pegasiano  descendentea  et  ipsi  antiquitati  dis-  totam  hereditatem  sponte  reatituerit,  omnes 

plicuerunt,  et  quibusdam  casibus  captioaas  hereditariae  actiones  fideioommissario  et  ad- 

eas  homo  excelsi  ingenii  Papinianus  appellat,  uersus  eum  competunt.    Sed  etiam  id,  quod 

et  nobis  in  legibus  magis  simplicitas,  quam  dif-  praeeipuum  Pegasiani  senatusconsulti  iuerat, 


Digitized  by  Google 


1032 


Fünfter  Theil.    Sechstes  Capitel. 


jenem  keine  Rede  mehr  sei,  die  Bestimmungen  desselben  aber,  so  weit  sie 
noch  gültig  bleiben,  als  in  dem  Senatusconsultum  Trebellianum  enthal- 
ten angesehen  werden  sollen. 

Der  Sache  nach  soll  aber  fortbestehen: 

a)  Der  in  dem  Senatusconsultum  Pegasianura  vorgeschriebene  Zwang  zur 
Antretung  und  der  Erfolg  der  erzwungenen  Antretung. 

b)  Das  Recht  des  Fiduciars  auf  die  Quart  bei  freiwilliger  Antretung. 
Dagegen  soll  der  Fideicommissar  nie  mehr  als  legatarius  partiarius  oder 

Käufer  der  Erbschaft,  sondern  unter  allen  Umständen  ex  Senatusconsulto 
Trebelliano  als  heredis  loco  behandelt  werden,  so  dass  die  actiones  hereditariae 
sich  ganz  oder  theilweise  auf  ihn  beziehen,  je  nachdem  ihm  die  Erbschaft  ganz 
oder  theilweise  restituirt  ist. 

§.  »89. 
II.  Errichtung. 

Die  Form  der  Errichtung  eines  Universal-Fideicomraisses  ist  ganz  iden- 
tisch geworden  mit  derjenigen  eines  Vermächtnisses. 

Nur  einem  Erben  kann  das  eigentliche  Universal-Fideicommiss  mit  voller 
Wirkung  aufgelegt  werden,  insbesondere  weder  einem  legatarius  partiarius, 
noch  einem  Universal-Fideicommissar. 1 

Zwar  kann  auch  dem  Universal-Fideicommissar  aufgegeben  werden,  das 
Empfangene  ganz  oder  theilweise  einem  Anderen  zu  restituiren,2  und  es  treten 
in  Folge  dieser  Restitution  auch  einzelne  Wirkungen  des  Universal-Fideicora- 
misses  ein,  namentlich  der  Ucbcrgang  der  actiones  ex  Trebelliano,  so  wie  auch, 
dass  der  zweite  Fideicommissar  den  Erben  unmittelbar  zur  Antretung  und 
Restitution  an  sich  zwingen  kann,  wenn  der  erste  Fideicommissar  das  Fidei- 
commiss,  wegen  dessen  er  den  Erben  hätte  zur  Antretung  zwingen  können, 
ausgeschlagen  hat.  Dagegen  steht  dem  Universal-Fideicommissar  niemals  die 
Quarta  ex  Pegasiano  zu,  selbst  wenn  er  Restitution  ohne  Abzug  von  den  Erben 
erhalten  hat,  weil  dieser  sich  zwingen  Hess. 3 

§.  5D0. 

III.  Erwerbung.  Restitutionspflicht. 

Aon.  108. 

Mar ez oll  Uber  den  Anspruch  dos  fldeieonnnUsnrlHchen  Erben  nur  die  dem  Fiduclare  adcresclrende  Erb- 
portion, in  d.  Gless.  Z.  Sch.  VI,  10.  v.  Löhr  lat  derjenige,  dem  ein  fideicommissum  bereditali«  aufgelegt 
worden,  au  veräußern  berechtigt?  im  Mag.  f.  R.  W.  u.  Gcsgbg.  IV,  6,  5.  Marezoll  Nov.  39..  du. 
No.  11,  10.  Der«.  Kann  derjenige  Erbe,  dem  die  Restitution  der  ganzen  Erbschaft  aufgegeben  worden 
Ist,  die  Quarta  Falcidia  für  ilch  zurück  behalten?  (Nov.  1.  c.  2.  «.  2.)  in  Grolman's  etc.  Mag.  f.  R.  W.  a. 
Oesgbg.  IV,  19,  1.  v.  Linde lo  f  Interpretation  der  L.  86.  Titia  D.  ad  Leg.  Falcld.  (35,  2.)  L.  24.  Filiwa 

ut,  quando  recusabat  heres  «criptus  sibi  datam  lente  adire,  ßdeicommissarius  desiderat 

hereditatem  adire,  necessitas  ei  imponeretur,  tui  sibi  hereditatem, nulio  nec  d 

totam  hereditatem  uolenti  fideicommissario  modo  apud  heredem  remanente. 
restituere,  et  omnes  ad  eum  et  contra  eum       1  l.  22.  §.  5.  /.  1.  §.  8.  I.  55.  §.  2.  A.  L 
tranaire  actiones,  et  hoc  transponimus  ad  se-       *  §.  11.  /.  h.  t.  adde:  dd.  IL 
natusconsultum  Trebellianum,  ut  ex  hoc  solo       8  d.  I.  55.  §.  2. 
et  necessitas  heredi  imponatur,  si,  ipso  no- 
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C.  hm.  ercUe.  (5,36.)  und  der  L. 91.  In  qnartamD.  ad  Leg.  Faldd.  (85,2),  oder  Erörterung  derControrerse: 
„  ob  die  *.  g.  Quarta  Trcbelllanlca  etwa«  anders  ist,  als  die  Falcidla,  angewandt  auf  Unlvcrsal-Fidelcom- 
misse"?  im  Clv.  Arch.  IV,  SO.  Zimmern  Ob  au«  einer  zu  restitutrenden  horeditas  veraajsert  werden 
dürre?  daa.  VIII,  7,  2.  Hotmani  Diap.  Üe  Quarta  Pegasiana,  in  Opp.  T.  I.  p.  701.  ff. 

Für  den  Zwang  zur  Antretung  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  der  Fidu- 
ciar  ex  asse  oder  ex  parte  instituirt  sei,  auch  nicht,  ob  er  Intcstat-  oder  Testa- 
mentserbe sei,  obgleich  das  Scnatusconsultum  Pegasianum  nur  von  dem  letz- 
teren spricht. 1 

Ist  der  Fiduciar  nur  unter  einer  Bedingung  eingesetzt,  so  kann  er  sogar 
zur  Erfüllung  der  Bedingung  gezwungen  werden,  wenn  dieselbe  einerseits  eine 

O  ODO  O  ' 

Potestativbedingung  ist,  anderseits  ihre  Erfüllung:  nichts  Anstüssiges  oder 
Schwieriges,  oder  mit  ökonomischem  Nachtheil  Verbundenes  hat,  so  dass  durch 
die  Nicht erfullung  nach  dem  natürlichen  Eindruck  mehr  das  Uebelwollen  des 
Erben  gegen  den  Fideicommissar,  als  die  Scheu  desselben  vor  eigenem  Nach- 
theil maniiestirt  würde.  Ist  die  Bedingung  auf  ein  Geben  gestellt,  so  muss 
der  Fideicommissar  das  zu  Gebende  dem  Fiduciar  offeriren. 2 

Auch  die  geschehene  Repudiation  schliesst  den  Zwang  zur  Antretung 
nicht  absolut  aus. 3 

Auch  bei  gezwungener  Antretung  kommt  dem  Fiduciar  das  zu  gute,  was 
ihm  condicionis  implcndae  caussa  gegeben  werden  soll,4  eben  so  die  Früchte 
und  sonstigen  Vortheile  der  Zwischenzeit  zwischen  Antretung  und  der  vor- 
achriftsm'assigen  Restitution. 5 

Dagegen  gehen  ihm  alle  übrigen  Vortheile  verloren,  welche  er  von  der 
Erbschaft  bei  freiwilliger  Antretung  gehabt  haben  würde. 6 

Statt  etwaiger  partieller  Restitution  liegt  ihm  jetzt  totale  ob,7  und  er  ver- 
liert ius  aecrescendi  und  Quart. 8 

Auf  der  anderen  Seite  darf  der  Fiduciar  durch  die  gezwungene  Antretung 
auch  nicht  in  Schaden  versetzt  werden. 9 

Gläubiger  und  Legatare  müssen  sich  nun  bloss  an  den  Fideicommissar 
halten,  und  ist  dem  Fiduciar  ein  Legat  gegeben  unter  der  Bedingung,  dass  er 
nicht  Erbe  werden  sollte,  so  muss  ihm  der  Fideicommissar  dasselbe  leisten, 
ehe  er  ihn  zur  Antretung  zwingen  kann. 10 

Der  Erbe  haftet  bei  der  Restitution  für  diligentia  quam  suis. 11 

Nothwendige  und  nützliche  Impensen  darf  er  in  Abrechnung  bringen. 

Ist  das  Fideicommiss  auf  den  Tod  des  Fiduciars  gesteilt,  und  zwar  bloss 
auf  den  dann  zumal  vorhandenen  Ueberrcst  (quiequid  supererit),  so  steht  ihm 
zwar  darüber  keine  Verfügung  auf  den  Todesfall  zu,  aber  unter  Lebenden  darf 
er  8/4  aufzehren,  so  fern  er  das  nicht  arglistig  bloss  zum  Nachtheil  des  Fidei- 
commis8ares  thut.  Das  letzte  Viertheil  dagegen  muss  er  unangetastet  lassen, 
«s  wäre  denn,  dass  er  dessen  bedürfte  zu  seinem  Lebensunterhalt  oder  zur 

1  /.  6.  §.  1.  I.  43.  A.  t.  1  l.  16.  §.  4.  h.  i. 

*  l.  31.  §.  2.  /.  68.  §§.  7.  8-  A.  t.  8  /.  48.  dd.  II.  4.  und  55.  §.  3.  ä.  f. 

S  /.  14.  §.  1.  A.  /.  9  §.  7.  /.  I.  59.  pr.  /.  73.  §.  1.  A.  t. 


4  /.44.§§.4.  5.  de  c.  ei  d.  (35, 1.) 
»  /.  27.  §.  i.h.t. 

6  §.7./.  /.4.  /.27.§.2.  f.  55.  §.  S.A.*. 


">  /.  11.  pr.  /.  27.  §.  15.  A.  t. 
U  /.  22.  §.  3.  A.  t. 
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Bestellung  einer  dos  oder  donatio  propter  nuptias,  oder  zum  Loskauf  von  Ge- 
fangenen, für  welche  Zwecke  es  ihm  an  eigenem  Vermögen  fehlen  würde. u 

Die  Berechnung  der  Quarta  geschieht  im  Ganzen  nach  den  Regeln  der 
Falcidia,  doch  mit  einigen  Abweichungen. 

Hat  der  Fiduciar  die  Erbschaft  mit  Vorbehalt  gewisser  bestimmter  Ob- 
jecte  zu  restituiren,  so  werden  ihm  diese  auf  die  Quarta  angerechnet;  eben  so 
eine  Geldsumme,  welche  er  nach  dem  Testament  für  die  Restitution  erhalten 
soll,  wenn  diese  nicht  einer  bestimmten  Person  aufgelegt  ist,  und  daher  von 
dem  Fiduciar  aus  der  Erbschaft  zurück  behalten  werden  darf. 15 

Auch  Vermächtnisse  muss  der  Fiduciar  auf  die  Quarta  anrechnen,  mit 
Ausnahme  des  Prälegates,  so  weit  dasselbe  nicht  auf  seinen  eigentlichen  Erb- 
theil  fällt. 14  Doch  fällt  diese  Ausnahme  weg,  wenn  der  Fideicommissar  ein 
Miterbe  ist  in  Folge  der  Compensation,  welche  auch  bei  der  Falcidia  von  Le- 
gaten Statt  findet.  (Beispiel:  Erbschaft  1000.  Jeder  Erbe  500.  Dem  A.  sind 
500.  von  B.  legirt  und  dem  B.  125.  von  A.). 15 

Auch  was  der  Fiduciar  von  dem  Fideicommissar  implendae  condicionis 
caussa  erhält,  muss  er  auf  die  Quarta  anrechnen. 16 

Wenn  dem  Erben  Legate  und  Universal-Fideicommisse  aufgelegt  sind, 
so  dass  die  Quarta  sich  verletzt  findet,  so  wird  dieselbe  von  beiden  verhält- 
nissmässig  abgezogen. 

Dabei  kann  der  Testator  besonders  verordnet  haben,  dass  die  Legate  nur 
dem  Erben  zur  Last  fallen  sollen.  Dann  wird  der  Betrag  des  Fideicommisses 
ohne  Abzug  der  Legate  berechnet. 

Oder:  dass  die  Erbschaft  deduetis  legatis  an  den  Fideicommissar  heraus 
gegeben  werden  soll.  Dann  bildet  die  Erbschaft  mit  Abzug  der  Legate  den 
Betrag  des  Fideicommisses. 17 

Im  Zweifel  ist  das  Letztere  anzunehmen. 18 

Was  das  Verhältniss  zwischen  Quarta  und  Pflichtthcil  betrifft,  so  hat  nach 
Römischem  Rechte  der  Fiduciar  die  Wahl  zwischen  beiden.19  Nach  canonischem 
Recht  dagegen  sollen  Kinder,  welchen  von  ihren  Aeltern  die  Restitution  der 
Erbschaft  aufgelegt  ist,  erst  den  Pflichtthcil  gleichsam  wie  eine  Forderung  und 
dann  erst  nocli  die  gemeine  Trebellianica  abziehen  dürfen.  *° 


*2  Nou.  108.  c.  1.  2.  Auth.  Contra  C.  h.  t. 

M  /.91.  /.  93.  ad  leg.  Falc.  {35,2.)  /.  1.  §.  16. 
/.  68.  §.  3.  Ä.  /. 

"  /.  91.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.)  vgl.  /.  86.  end. 

»5  /.  24.  C.  fum.  herc.  (3,  36.)  vgl.  /.  22.  pr. 
I.  94.  ad  leg.  Falc.  (35,  2.) 

w  /.  91.  ad  leff.  Falc;  nicht  entgegen 
steht  /.  80.  §.  7.  eod.  \Maedan.} :  Tametsi  autem 
legis  Falcidiae  ratione,  quae  condicionis  im- 
plendae caussa  heredi  sunt  data,  in  quartam 
non  computantur,  tarnen  id,  quod  non  figura 
condicionis  aeeipere  iussus  est  ab  eo,  cui  here- 
ditatem  restituere  rogatus  est,  Celso  et  Iuliano 
nostro  placuit  computari,  quemadmodum  si  ea 
summa  heres  uendere  eas  res  iussus  esset,  quia 


non  condicionis  implendae  caussa,  sed  quo- 
dammodo  pro  pretio  inferre  sunt  iussi.  Quo 
loco  amplius  quaesitum  est,  an  fideicornmis- 
sarius  quoque  inuitus  cogatur  dare  eam  sum- 
mam,  et  reeipere  hereditatem,  quasi  et  ipsius 
fideicoramissum  esset.  Sed  id  uerishmle  non 
est,  cum  talis  oratio  magis  ipsius  caussa,  quam 
contra  ipsum  posita  uideatur.  (Anrechnung 
bloss  zu  Gunsten  des  Fideicommissars,  nicht 
der  Legatare.) 

17  /.  3.  pr.  §.  2.  h.  t. 

«8  /.  2.  h.  t. 

»9  Pauli.  4,  5,  5.  /.  8.  §.  11  de  itwff.  tesi.  (5, 
2.)  /.  6.  pr.  C.  h.  t.  I.  10.  C.  ad  leg.  Falc.  (6, 50.) 
*>  c.  16.  18.  X.  de  lestam.  (3,  26.)  Die  v«r- 
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Wae  schliesslich  die  Form  der  Restitution  betrifft,  so  besteht  dieselbe  in 
jeder  beliebigen  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Willenserklärung. 21 

Entzieht  sich  der  Fiduciar  der  Restitution  oder  stirbt  er  ohne  Erben,  so 
wird  die  Restitution  als  geschehen  angenommen.89 

Dasselbe  gilt  von  der  Restitution  des  einen  Fideicommissar  an  einen  wei- 
teren. 89 


§.  591. 

IV.  Wirkungen  der  Restitution. 

Em.  Ho/fmann  Uber  da«  Recht  dei  Fldnciart  and  FidelcommiMar«  an  den  Frachten  einer  mit  einem 
Univerial-FidelcommUi  behüteten  Erbschaft,  In  d.  Olcia.  Z.  Sch.  N.  F.  1, 3. 

In  Folge  der  Restitution  gilt  der  Fideicommissar,  so  weit  ihm  restituirt 
ist,  heredis  loco,  und  so  weit  hört  der  Fiduciar  auf,  wirksam  Erbe  zu  sein, 
wenn  auch  der  leere  Name  ihm  verbleibt. 1 

Die  Restitution  der  eigenen  Quote  zieht  aber  nicht  nothwendig  die  Resti- 
tution einer  aecrescirenden  Quote  nach  sich,  wenn  wirklich  nur  jene  im  Willen 
des  Testators  lag. 8 

Eine  besondere  Bewandtniss  hat  es,  wenn  dem  Erben  aufgegeben  ist,  die 
Erbschaft  zu  restituiren  mit  Zurückbehaltung  einer  oder  mehrerer  species,  oder 
eine  bestimmte  Summe.  Hier  wird  der  Fiduciar  wie  ein  blosser  Legatar  be- 
handelt, und  die  Klagen  gehen  ganz  auf  den  Fideicommissar  ex  Trebclliano 
über.  Dabei  kommt  es  auf  den  Werth  des  Zurückbehaltenen  und  auf  sein 
Verhältniss  zur  gesammten  Erbschaft  nicht  an.  3 

Nur  wenn  die  ordentlichen  Legate  mehr  betragen,  als  dem  Fideicommissar 
restituirt  worden  ist,  so  geht  dann  die  Klage  der  Legatare  auf  das  Mehrere 
gegen  den  Fiduciar.4 

Dass  der  Fideicommissar  heredis  loco  ist,  zeigt  sich  auch  darin,  dass, 
wenn  der  Erbe  sub  beneficio  inuentarii  angetreten  hat,  jenem  dies  in  gewöhn- 
licher Weise  zu  gute  kommt,  insbesondere  auch  gegenüber  den  Erbschafts- 
gläubigern. 

Wenn  der  Fiduciar  Erbschaftssachen  veräussert  hat  (im  weiteren  Sinne 


sachte  Beschränkung  dieser  Regel  auf  Fidei- 
coinmisse  mit  condicio  oder  dies,  wovon  die 
Stellen  gerade  und  wohl  zufällig  sprechen, 
scheint  keinen  Grund  zu  haben,  so  wie  mir  auch 
die  versuchte  Ausdehnung  auf  die  Aeltern  bei 
Beerbung  ihrer  Kinder  noch  etwas  zweifelhaft 
ist.  G  ö  s  c  h  e  n  §.  1071.  nimmt  diese  an. 

«     87.  pr.  I.  68.  pr.  h.  I. 

**  /.  7.  §.  1.  C.  h.  t.  -  Nach  /.  39.  §.  3.  de 
adm.  tut.  (26 ,  7.)  [Papin.] :  Heres  in  8  ti  tu  tu«, 
qui  non  habuit  substitutum,  priusquam  here- 
ditatem  adiret,  quam  impuberi  restituere  de- 
buit,  uita  decessit;  cum  hereditas  in  Italia 
esset,  scriptus  autem  heres  in  prouincia  uita 
decessisset,  tutores  prouincialium  rerum  cul- 
pae  nomine  condemnandos  existimaui,  si  caus- 


sam  tes tarnen ti  non  ignorantes  utilitatem  im- 
puberis  deseruerunt;  nam  hereditatis  in  pro« 
uincia  fideicommisso  restitutocaussamquidem 
iuris  expediri  potuisse,  rerum  autem  admini- 
strationem  ad  eos  recidere  debuisse,  qui  tute- 
lam  in  Italia  suseepissent.  —  ging  im  letzteren 
Falle  das  Fideicommiss  unter,  so  dass  dem 
Pupill  in  dem  Falle  dieser  Stelle  nur  mit  Re- 
gress  gegen  den  Tutor  zu  helfen  war. 
»  d.  i.  7.  §.  1. 

1  §§.  4.  7.  /.  h.  t.  I.  I.  §§.  1.2.  I  59.  pr.  I.  63. 
pr.  §.  2.  h.  t.  I.  1.  /.  8.  C.  eod. 
*  /.  43.  h.  t. 

»  §.9./.  I.  1.  §§.  17.  21.  /.  80.  §.  3.  h.  t. 
«  d.i.  l.f  17. 
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des  Wortes),  so  ist  er  dafür  vorerst  dem  Fideicommissar  persönlich  verant- 
wortlich. 

Ausserdem  aber  kann  er  die  Veräusserung  auch  dinglich  anfechten  und 
als  nicht  geschehen  behandeln,  und  zwar  so,  dass  ihm  nicht  ein  Mal  die  ordent- 
liche Ersitzung  entgegen  steht. 5 

Doch  findet  die  dingliche  Anfechtung  nicht  Statt,  wenn  zur  Zeit  der  Ver- 
äusserung das  Fideicommiss  unbekannt  war. 6 

Auch  dann  muss  der  Fideicommissar  die  Veräusserung  des  Fiduciars 
anerkennen,  wenn  sie  als  eine  noth wendige  und  zweckmässige  Verwaltungs- 
massregel erscheint  (z.  B.  um  Geld  für  Befriedigung  von  Creditoren  zu  schaf- 
fen oder  wegen  drohenden  Verderbnisses). 7 


SIEBENTES  CAPITEL. 
Incapacität,  Indignität  und  Erblosigkeit. 

§.  592.  • 
I.  Incapacität. 

Cod.  de  caducis  toltendis  (6,  51);  de  infirmandis  pomit  coelibutw  et  orbitatis  et  de  deeimariit  tublatit  (8,  58); 
de  iure  liberorum  (8,  59.) 

▼.  Löhr  liehe  fi.  528.  W.  8ell  Incapacität  der  foemlnne  famoaae  oder  mallere*  probrosae,  mit  besonderer 
Beziehung  auf  einen  RcchUfall  betrachtet,  In  Seil'«  Jahrb.  HI,  13.  Glück  XXXI,  f.  1437.  Vangcrow 
f.  429.  liehe  oben  «.  483. 

Das  ältere,  wenigstens  das  mittlere  (classische)  Recht  unterscheidet  von 
der  nur  auf  dem  Begriff  des  commercium  beruhenden  Fähigkeit,  in  einem  letz- 
ten Willen  bedacht  zu  werden  (testomentij actio),  die  anderweitige  Fähigkeit, 
das  an  sich  gültig  Zugedachte  auch  wirklich  zu  erwerben,  das  ist  die  Capacität. 

So  schloss  die  lex  lunia  ihre  neuen  Latinos  nicht  von  der  testamenti- 
factio,  wohl  aber  von  dem  Erwerb  des  ihnen  Zugedachten,  sei  es  Erbschaft 
oder  Vermächtniss,  aus,  ebenso  die  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  die  coeli- 
bes  und  orbos  ganz  oder  halb  von  dem  Erwerb  dessen,  was  ihnen  extraneae 
personae  zugedacht  hatten. 

Der  grosse  praktische  Unterschied  zwischen  dieser  Incapacität  und  der 
einfachen  Ungültigkeit  bestand  vorerst  darin,  dass  diese  dem  geäusserten 
Willen  von  Anfang  an  anklebte  und  daher  durchweg  unheilbar  war,  wogegen 
jene  auf  einem  mehr  äusserlichen  Hinderniss  des  Erfolges  beruhte,  und  daher 
bis  zur  Zeit,  wo  dieser  eintreten  sollte,  also  bis  zum  Tode  des  Erblassers  und 
noch  darüber  hinaus  (selbst  bei  puris  noch  100  Tage  post  apertas  tabulas  nach 
den  legeB  lunia  sowohl  als  Iulia  et  Papia  Poppaea)  gehoben  werden 
konnte. 

Sodann  darin,  dass  das  Ungültige  pro  non  scripto  galt,  hingegen  für  das 

5  l  /f.  §§.  2.  3.  C.  comm.  de  legat.  (6,  43.)  t  l.  22.  §.  3.  h.  t.  vgl.  I.  38.  pr.de  legal.  3°. 

«  /.  89.  §.  7.  de  legal.  2«-  (31.)  (82.) 


Digitized  by  Google 


Incapacität,  Indignität  u.  Erblosigkeit.    §.  592.  I.  Incapacität  1087 


wegen  Incapacität  Ausfallende  der  eigentümliche  Begriff  des  caducum  gebil- 
det wurde»  in  welchem  es  lag,  dass  dasselbe  anstatt  der  im  letzten  Willen  be- 
dachten Person  entweder  an  gewisse  andere  in  demselben  letzten  Willen  ander- 
weitig bedachte  Personen  oder  an  den  Fiscus  gezogen  wurde. 

Dem  caducum  wurde  auch  das  beigezählt,  was  ein  Partialerbe  oder  ein 
Legatar  deswegen  nicht  erwerben  konnte,  weil  er  vor  dem  Anfall  gestorben 
oder  peregrinus  geworden  war. 1 

Dass  nun  aber  das  ganze  Institut  der  Caducität  von  Justinian  aufge- 
hoben und  das  alte  ius  accrescendi  umfassend  wieder  hergestellt  wurde,  ist 
schon  oben  §.  480.  und.  §.  587.  gezeigt  worden. 

Danach  würde  es  denn  also  zum  Erwerb  von  Erbschaften  und  Vermächt- 
nissen wieder,  wie  von  Altcrsher,  weiter  nichts  als  der  Fähigkeit,  in  einem  letz- 
ten Willen  bedacht  zu  werden,  das  heisst  der  testamentifactio  bedürfen,  und 
die  Erwerbsfähigkeit  oder  Capacität  hätte  als  ein  selbstständiger  und  von  jener 
unterschiedener  Begriff  seine  Realität  verloren. 

Nun  finden  sich  aber  im  Justinianischen  Rechte  gewisse  neue  und  in  das 
echte  Römische  System  nicht  hinein  passende  Unfähigkeitsgründc,  welche 
man  bisher  mit  der  Lehre  von  der  testamentifactio  verbunden  hat,  und  welche 
nicht  wenig  dazu  beitrugen,  diese  Lehre  in  Verwirrung  zu  bringen. 2 

Vielleicht  mag  es  daher,  um  jene  echtrömische  Lehre  als  solche  rein  zu 
erhalten,  theoretisch  zweckmässig  und  praktisch  unschädlich  sein,  jene  Un- 
fähigkeit sgründe  vielmehr  auf  den  Erwerb  zu  beziehen  und  damit  das  leer  ge- 
wordene Capitel  wieder  als  mit  einem  neuen  Stoffe  auszufüllen. 

Dahin  gehört: 

A.  Die  erbrechtlichc  Beschränkung  der  Kinder  von  Hochverräthern. 3 
Die  Söhne  nämlich  sollen  von  Todeswegen  gar  nichts  erwerben  (capere) 

können,  die  Töchter  dagegen  nur  den  Pflichttheil  (Falcidia)  aus  dem  mütter- 
lichen Vermögen. 

Der  Ausdruck  des  Gesetzes  ist  entschieden  dafür,  diese  Beschränkung  in 
dem  erwähnten  Sinne  auf  die  Capacität,  nicht  auf  die  testamentifactio  zu  be- 
ziehen. 

B.  Die  erbrechtlichc  Beschränkung  wegen  Verletzung  des  Trauerjahres 
durch  Wiederverehelichung,  wie  wir  sie  oben  angegeben  haben. 4 

Auch  dabei  passen  die  Gesichtspunkte  der  Incapacität  und  Indignität  zu 
"Wort  und  Sache  weit  besser  und  ungezwungener,  als  diejenigen  der  testamen- 
tifactio. 

Der  neue  Ehemann  darf  von  dieser  Frau  weder  unter  Lebenden  noch  auf 
den  Todesfall  mehr  als  Vs  ihres  Vermögens  bekommen. 5 

C.  Die  erbrechtliche  Beschränkung  wegen  Wiederverehelichung  über- 
haupt 6 


1  Ueber  Alles  das  vgl.  67p.  15.  16, 1 ;  17, 1 ; 
22,  3;  25,  7. 

*  Siehe  oben  §.  481.  ff. 

s  /.  5.  C  .  ad  leg.  Iul.  mai.  (9,  8.)  [Arcad.  und 
Honor.] 


*  /.  1.  C.  de  sec.  nupt.  (5,  9.)  Nou.  22.  c.  22. 

»  dd.  II.  Tgl.  c.  4.  5.  X.  eod.  (4,  2 1 .) 

«  /.  6.  C.  de  sec.  nupt.  (5, 9.)  Nou.  22.  c.  27. 28. 
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D.  Concubine  und  Concubinenkinder. 

Diesen  darf  derjenige,  welcher  legitime  Deecendenten  hinterlässt,  zusam- 
men nicht  mehr  als  der  Concubine  selbst  nicht  mehr  als  '/m  hinter- 
lassen. 7 

E.  Beschränkung  wegen  Blutschande. 

Nach  /.  6.  C.  de  incest.  nupt.  (5,  5.)  [Arcad."]  dürfen  Personen,  welche  in 
blutschänderischer  Ehe  leben,  den  darin  erzeugten  Kindern  in  keiner  Weise 
etwas  zuwenden.  Ueberhaupt  dürfen  sie  zu  Niemandes  Gunsten  testiren  als 
legitimer  Descendenten  bis  zum  dritten,  Asccndenten  bis  zum  zweiten  Grade, 
ferner  Geschwister  und  väterlichen  Oheims  und  Muhme. 

§.  593. 
II.  Ereptoria. 

Dig.  de  his,  quoe  ut  indigni»  aufrrunlur  (34,  9);  Cod.  de  hi»,  qtiibm  ul  inditjni*  hertditate*  avferuHtur  et  a>tSC. 
Sihnianum  (6,  35);  ti  qui»  aliquem  tenlari  prohtbuerit  uel  coegerit  (6,  34);  Nou.  1.  c.  1.  4. 

Maro  soll  Mit  welcher  Klage  kann  der  Flscus  oder  sonnige  Dritte  auftreten,  um  sein  au«  der  Indignität 
des  Berufenen  hervorgehende*  Ereptlonsrecht  geltend  su  machen?  in  d.  Oiess.  Z.  Sch.  I,  20.  v.  Ldhr 
flehe  f.  528.  Oienbrflggen  Einer  der  in  Not.  115.  aufgeaahlten  IndigniUufalle.  Bedeutung  tou 
bf(fiäo9ai  etc.,  in  Zur  Interpretation  etc.  Arndts,. 520.  Böc  k  ing  Ordr.  in,  B.  |.  122— 25.  Brint 
|.  206.  vgl.  (9.  205.  225.  Ol  (Ick  XXXIX,  f.  1437.  OGs  chen  «g.  976— 78.  1057.  f.  Keller  Inst.  |.  347. 
M Uhlenbruch  |.  791.  Puch ta  |.  558.  ff.  8  intonls  |.  205.  Vangero w  f.  565. 

Auch  die  schon  wirklich  erworbenen  Erbschaften  und  Vermächtnisse  kön- 
nen unter  dem  Gesichtspunkt  der  Unwürdigkcit  dem  Erwerber  noch  entrissen 
werden.  Die  Gründe,  aus  welchen  eine  solche  Unwürdigkcit  angenommen 
wird,  sind  folgende : 1 

A.  Vergehungen  gegen  die  Person  des  Erblassers,  a)  Wer  ihn  umge- 
bracht; />)  wenn  der  Erbe  vor  der  Verfolgung  des  Mörders  die  Erbschaft  an- 
getreten oder  sonst  diese  Verfolgung  vernachlässigt  hat;  c)  wenn  ein  Bedach- 
ter gegen  den  Erblasser  Status  controuersia  erhoben  oder  ihn  nach  seinem 
Tode  wegen  verbotenen  Handelns  denuncirt,  oder  die  Erbschaft  bei  dessen 
Lebzeiten  verschenkt  oder  verkauft  hat  Dann  noch  zwei  Specialfälle  der 
Nou.  115.  c.  3. 

B.  Handlungen  gegen  den  letzten  Willen:  a)  Verhinderung  an  Abfassung 
eines  letzten  Willens;  b)  Anfechtung  des  letzten  Willens  als  falsch  oder  in- 
officios;  c)  Anklage  der  Mutter  des  eingesetzten  pupillus  wegen  Unterschie- 
bung desselben  als  Kindes,  hinsichtlich  der  Pupillarsubstitution;  d)  Erlangung 
der  bonorum  possessio  contra  tabulas  durch  den  emaneipatus,  welcher  dem 
Pupillen  pupillariter  substituirt  war,  hinsichtlich  dieser  Substitution;  e)  Unter- 
drückung des  Testamentes,  um  ab  intestato  zu  erben;  /)  Unterschlagung  von 
Erbschaftssachen  —  hinsichtlich  der  Falcidia. 

C.  Formloser  oder  muthmasslicher  Widerwille  des  Testators:  a)  Ent- 
ziehung der  Erbschaft  durch  codicilli  oder  epistola  unter  Erwähnung  der  Un- 

»  Nou.  89.  c.  12.  vgl.  1. 1.  C.  Th.  de  nat.  fil.  (4,  schlagenden  Quellenstellen  verweise  ich  auf 
6  )  L  l.C  de  nat.  lib.  (5,  27.)  /.  8.  C.  eod.  meine  Inst  a.  a.  O. 

1  In  Bezug  auf  alle  Dataila  und  die  ein- 
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Würdigkeit;  b)  Durchstreichung  des  Namens  eines  Erben;  c)  Abfassung  eines 
neuen  Testamentes  mit  unfähigen  Erben  hinsichtlich  der  Erben  des  früheren 
Testamentes;  d)  Eingetretene  Todfeindschaft  zwischen  Erblasser  und  Legatar 
oder  Gebrauch  ruchloser  Worte  des  letzteren  gegen  den  ersteren;  e)  Ent- 
deckung der  Unterschiebung  des  als  Kind  eingesetzten  Erben;  /)  Verweige- 
rung der  Uebernahme  der  von  dem  Vater  übertragenen  Tutel. 

D.  Rechtlich  verworfener  Wille  des  Testators:  a)  Verbotene  Ehe  des 
Tutor  mit  dem  Mündel  oder  des  Provinzialmagistrates  mit  einer  Provincialin 
und  sonst  gesetzwidrige  Ehe;  b)  fidcicommissum  tacitum  ad  incapaces. 

Aber  auch  in  einem  solchen  Falle  werden  die  betreffenden  Erbeinsetzunsen 
oder  Vermächtnisse  keineswegs  pro  non  scriptis  gehalten,  sondern  ein  solches 
ereptitium  geht  mit  Nutzen  und  Beschwerde  auf  eine  bestimmte  andere  Person 
über.» 

Sorgfältige  und  genaue  Rücksicht,  dass  der  indignus  nicht  positiven  Scha- 
den leide,  findet  hier  nicht  (etwa  wie  bei  Restitution  von  Fideicommissen)  Statt, 
z.  B.  durch  Confusion  und  dergleichen.  3 

Jene  Person,  welche  in  die  ereptitia  succedirt,  ist  in  der  Regel  der  Fiscus. 
Ausnahmsweise  sind  für  gewisse  Fälle  andere  Personen  berechtigt. 

Nämlich: 

a)  Diejenigen,  welche  das  ereptorium  erhalten  hätten,  wenn  der  Unwür- 
dige gar  nicht  berufen  wäre.  Dann,  wenn  der  Grund  besteht  in  versäumter 
Erbittung  eines  Vormundes,  Unterdrückung  des  Testamentes  durch  einen  Le- 
gatar, Ablehnung  der  Vormundschaft,  Erziehung,  Bestattung;  Entwendung 
von  Erbschaftssachen  durch  einen  Legatar,  mutmassliche  Willensänderung 
wegen  Beleidigung  durch  einen  Legatar. 4 

b)  Substituten,  Miterben,  Belastete,  Universal-Fideicommissare,  Legatare, 
Intestaterben,  jeder  Andere,  der  die  Auflage  erfüllt,  da  wo  die  Indignität  auf 
der  Nichterfüllung  einer  Auflage  beruht 

c)  Die  nachfolgende  Erbkla?sc,  wenn  Geschwister  dem  Erblasser  nach 
dem  Leben  trachteten,  ihn  peinlich  anklagten  oder  seinem  Vermögen  nach- 
stellten. 5 

d)  Der  Verpfleger  eines  Wahnsinnigen,  wo  die  Indignität  auf  seiner  Ver- 
nachlässigung beruht. 

e)  Die  Kirche  des  Wohnortes  des  captiuus,  wenn  die  Indignität  durch 
Versäuraniss  der  Loskaufung  begründet  ist. 

*  /.  16.  §.  2.  /.  18.  §.  1.  A. /.     •  *  /.  28.  §.  l.deezcua.  (27,  l.) 

3  /.  8.  /.  18. §. 1.  h.  U  5  Nou.  22.  c.  47.  pr. 


\    Kxllkb,  Pandekten. 
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§.  594. 

III.  Erblosigkeit.  Bona  uacantia. 

Inst,  de  eo,  cni  librrtatit  cuhsw  bona  addicuntur  (3,  11) ;  Cod.  de  bcrediialibus  decurionum,  twuicularior**, 
cohortalium,  tnilitum  et  fabricensium  (6,  62);  de  bnnis  uacantibu*  et  de  incorftoratione  (10,  10);  dehif.tpa 
«ff  deferunt  (10, 13);  «  liberalilati*  impirinlit  sociu*  sine  berede  decesterit  (10,  H);  qnando  et  quibns  tpiaria 
pars  drbetur  ex  bont*  decurionnm,  et  de  modu  distribnlionis  corum  (10,  34.) 

Blume  Uber  das  Recht  de«  FUcus  an  erblosen  und  confiscirten  Gütern,  im  Rhein.  Mo«.  IV,  6.  v.  Schrö- 
ter Zu  der  Lehre  von  den  bona  vacantia,  in  d.  Gie«a.  Z.  8ch.  X,  3.  v.  Buch  hol  tr  Haftet  der  Fitkos 
Uber  den  Vennögen»-Bctrag  Jemandes,  der  ohne  sonstige  Erben  «tarb?  in  «einen  Abhandlungen  No.  4. 
Arndt««.  608.  f.  BöckingOrdr.  III,  B.  «.  11.  f.  Brini  §.225.  Göschen  ».932.  M  Uhlenbruch  H 
612.638.  Puch taf,.  564.  Sinteni«fi.  165.  Vangerow  §.  5Ö4. 

Der  Fall  der  Erblosigkeit,  so  häufig  er  auch  gegenüber  der  eigentlichen 
hereditas  in  der  älteren  Zeit  vorkam,  fand  doch  seine  hinreichende  Vorsorge 
in  dem  Institut  der  pro  hcrede  usucapio,  verbunden  mit  deren  späterem  Cor- 
rectiv,  der  bonorum  possessio. 

Erst  die  Lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  gab  dem  Fiscus  ein  Vorrecht 
auf  erblose  Güter,  das  ihn,  wenn  er  davon  im  einzelnen  Falle  Gebrauch 
machte,  in  ein  erbenähnliches  Verhältniss  brachte,  und  jedenfalls  eine  General- 
succession  begründete, 1  womit  die  gewöhnliche  Verbindlichkeit  für  die  Schul- 
den und  selbst  für  die  Vermächtnisse  zusammen  hing,2  welche  letzterein 
einem  Intcstatcodicill  oder  auch  in  einem  destituirten  Testamente  angeordnet 
sein  mochten. 

Vor  dem  Fiscus  hatten  aber  noch  gewisse  Corporationen  ein  Anrecht  auf 
das  erblose  Vermögen  ihrer  Mitglieder.  So  die  Curien  hinsichtlich  der  ein- 
zelnen Decurionen, 3  die  Innungen  der  Nauicularii  (Schiffer), 4  der  Fabricenses 
(Waffenschmiede), 5  die  Corporationen  der  Cohortales  (die  untergeordneten  Be- 
amten, welche  das  Bureau  eines  Praefectus  Praetorio  ausmachten  oder  eines 
anderen  hohen  Provinzialbeamten  des  Kaisers). 6 

Sodann  die  Legion  in  der  Infanterie  und  die  Vexillatio  in  der  Cavallerie.7 
Bei  Geistlichen  die  Kirche,  bei  der  sie  angestellt  gewesen. 8 
Die  beiden  letzteren  Fälle  werden  noch  im  heutigen  Gemeinen  Recht  an- 
erkannt.    Statt  der  Legion  und  dergleichen  gilt  jetzt  das  Regiment. 

Das  Successionsrecht  der  Kirche  findet  sogar  noch  eine  erweiterte  An- 
wendung, z.  B.  für  Armenhäuser  gegen  ihre  Einwohner  und  dergleichen. 

Noch  findet  sich  durch  ein  Rescriptum  Diui  Marci  eine  Operation 
eingeführt,  wodurch  zumal  für  ein  wegen  Insolvenz  erbloses  Vermögen  ein 
Erbe  ermittelt  werden  kann. 


1  Vgl.  /.  20.  §.  7.  de  her.  pel.  (5,  8.)  I.  54.  pr. 

1.  13.  §.  9.  eod.  I.  41.  tieiur.  fisci  (49,  14.)  I.  1. 
C.  de  her.  v.  acl.  uend.  (4,  39.)  §.  1.  /.  de  eo,  cui 
libcrt.  cm.  (3,  11.)  /.  11.  /.  1.  §.  1.  de  iurefisci 
(49,  14.)  I.  5.  C.  de  lnm.  artet,  iud.  po.  (7,  72.) 
/.  4.  §§.  17.  19.  20.  defideic.  lib.  (40,  5.)  1.3.  1.5. 
C.h.  t.  (10,  10.) 

a  /.  96.  §.1.  /.  114.  §.  2.  de  legal.  1»-  (30.)  /. 

2.  §.  1.  fit»  alim.  et  cilmr.  leg.  (34,  1.)   /.  14.  de 


iure  fisci  (  49 ,  14.)  /.  3.  §.  5.  /.  6.  §.  3.  ad  SC. 
Trebefl.  (3ü,  1.) 

3  /.  4.  C.  de  her.  decxir.  (6,  62.) 

4  l.  l.C.  eod. 

5  /.  5.  C.  end. 

6  l.S.C.  eod. 
l.2.C.eod. 

8  /.  20.  §.  l.C.  de  episc.  el  ehr.  (1,3.)  Xou. 
131.  c.  13. 
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§.  594.  III  Erblosigkeit    Bona  uacantia.  1091 

Wenn  der  Verstorbene  durch  Testament,  Codicill,  selbst  ab  intestato  Frei- 
lassungen angeordnet  hat,  und  nun  kein  Testaments-  und  kein  Intestaterbe 
eintreten  will,  so  kann  entweder  einer  der  Sklaven,  dem  die  Freiheit  zugedacht 
ist,  oder  auch  irgend  ein  Dritter  sich  bei  der  Obrigkeit  um  Zusprechung  des 
Nachlasses  bewerben,  wenn  er  die  Verpflichtung  übernimmt,  die  Creditoren 
Tollständig  zu  bezahlen  und  inzwischen  sicher  zu  stellen,  und  die  von  dem 
Erblasser  angeordneten  Freilassungen  in's  Werk  zu  setzen.  Er  wird  durch 
diese  Addictio  hcredis  loco.  Von  ihrem  Zwecke  (Begünstigung  der  Freilas- 
sungen) her  heisst  sie  Addictio  libertatxim  conseruandarum  caussa. 9 

Der  Fiscus  hat  das  Recht  vorzugehen,  aber  er  muss  dieselben  Prästationen 
übernehmen. 

»  pr.  §.  1.  1.  de  eo,  cui  libert.  ca.  b.  a.  (3, 11.)  /.  4.  §.  21.  de  fideic.  Hb.  (40,  5.) 
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L  WORT-  UND  S ACH-REGISTER. 


(NB.  Die  Zahlen  beziehen  «loh  auf  die  Seitensahlen.) 


A. 

Abbitte,  Klage  auf,  bei  Injurien,  704. 
Abdicatio,  773. 
Abflussrecht,  S2iL 
Abgeleiteter  Besitz,  21Ä*  221. 
Abhängigkeit  von  dritten  Personen  als  Ehe 

hinderniss,  723. 
Abläugnen,  :>7i  H?^. 
Ablehnung  der  Tutel,  8QJL 
Abortus,  3_£ 

Abrechnung  des  Vormundes,  848. 
Ahsentes,  202. 
Absteigerung,  üa. 
Abstinendi  beneflcium,  1020. 
Abstreiten,  vgl.  Eviction,  £20, 
Abtretung  der  Forderungen,  51L  £43. 
Abwesenheit,  202. 

—  als  Restitutionsgrund,  202. 
Abzug  der  Falcidischen  Quart,  1Q65.  ff. 

—  der  Trebell.  Quart,  £8^ 

—  bei  mehreren  Erben,  1067. 

—  bei  Pflichttheilsberechtigten,  971- 1071. 
Abzugrecht,  Ji2iL 

Acceptation,  12h.  412. 
Acceptilatio,  432.  521. 
Accessio,  als  Eigenthumserwerb,  2fifL 
Accessio  possessionis,  260. 
Accessionen,  ö_7_  266. 
Accessionseigenschaft,  OL. 
Accidentalia  negotii,  9iL 
Accrescenz,  923. 

Accrescenzrecht  der  Mitorben,  9_22x 

—  bei  Vermächtnissen,  587. 
Accusatio  suspecti  (sc.  tutoris),  812, 
Acquisitio  hereditatis,  868.  ää2L  ff. 
Acquisitivverjährung,  247. 
Actiengesellschaft,  660. 

Act  der  Cession,  541. 

Actio  ad  declarationem  honoris,  Z01» 

—  ad  deprecationem,  7_0_L 

—  ad  exhibendum,  709. 

—  ad  palinodiam,  704. 

—  ad  supplementum,  979. 

—  aestimatoria,  627.  £13. 

—  aquae  pluuiae  arcendae,  202. 


Actio  arborum  furtim  caesarum,  683. 

—  commodati,  585. 

—  communi  diuidundo,  664.  668. 

—  condueti,  fiiüL 

—  confessiora  in  rem  (uindicatio),  19_L 
 seruitutis,  361. 

 Verhältniss  zur  operis  noui  nuncia- 

tio,  3_7_L 

—  constitutoria,  5_5iL 

—  damni  infecti,  307. 
 iniuriae,  676. 

—  de  aestimato,  673. 

—  de  dolo,  GILL 

—  de  dote,  7_i_L  ff- 

—  de  effusis  et  deiectis,  684. 

—  de  eo  quod  certo  loco,  504. 

—  de  in  rem  uerso,  4G'J. 

—  de  in  rem  uerso  utilis,  467. 

—  de  liberis  agnoscendis  et  alendis,  780. 

—  de  partu  agnoscendo,  780. 

—  de  pastu,  7ii. 

—  de  patria  potestate,  777. 

—  de  pauperie,  714. 

—  de  peculio,  464. 

—  de  pecunia  constituta,  551. 

—  de  positis  et  suspensis,  685. 

—  de  rationibus  distrahendis,  812LÖ5_LSi3 

—  de  reeepto,  651. 

—  de  seruo  corrupto,  fißJL 

—  de  superficie,  426. 

—  de  tigno  iuneto,  2M. 

—  depositi,  530. 

—  depositi  sequestraria,  583. 

—  dolij  £22. 

—  empti,  £ÜL  £2JL 

—  emphyteuticaria  in  rem,  421. 

—  exstipulatu,  7  12, 

—  ex  syndicatu,  697. 

—  ex  testamento,  1064. 

—  exercitoria,  468. 

—  familiae  erciscundae,  1012. 

—  Milium  regundorum,  288. 

—  funeraria,  601. 

—  furti,  £8JL 

 aduersus  nautas,  caupones,  6tabula- 

rios,  C5Ü. 
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Actio  hypothecaria  in  rem,  409. 

—  —  auf  Exhibition,  381. 

—  in  factum  ciuilis,  fißJL 
 de  calumnia,  698. 

 gegen  den  falsus  tutor,  R5R. 

—  —  gegen  den  mensor,  696. 

—  —  in  quantum  (sc.  pupillus)  locupletior 
factus  est,  833. 

—  —  ob    alienationem    iudicii  mutandi 
caussa,  698. 

—  —  praescriptis  uerbis,  ßüIL 

—  —  wegen  Bereicherung,  467. 
 wegen  missio  in  possessionem,  601. 

—  iniuriarium,  701. 

—  in  personam,  ICO. 

—  in  rem,  277. 

—  institoria,  469. 

—  institutoria  ex  SC.  Velleiano,  561. 

—  iudicati,  187. 

—  legatorum,  1063.  1064. 

—  legis  Aquiliae,  676.  f>79. 

—  loeati,  6JliL  iüa. 

—  male  iudicati.  ß_9_7_ 

—  mandati,  590. 

—  matrimonialis,  727. 

—  nata,  171. 

—  negatoria  in  rem,  247.  289. 

 Verhältnis»  zur  operis  noui  nun- 

ciatio.  371. 

—  negotiorum  gestorum,  599. 
 ad  exemplum  institoriae,  470. 

—  oneris  auersi,  £48. 

—  Paulliana,  623. 

—  pigneraticia,  588. 
 contraria,  588. 

—  praescriptis  uerbis,  fififi. 

—  >rohibitoria,  28JL 

—  pro  socio,  657. 

—  protutelae,  858. 

—  'ubliciana,  222.  2S2.  3£3. 

—  —  in  rem  bei  der  Emphyteusis,  424. 

—  —  in  rem  bei  der  Superficies,  427. 

—  quanti  minoris,  6_2fi. 

—  quasi  institoria,  470. 
 Seruiana,  409. 

< —  quod  iu88U,  464. 

—  quod  metus  caussa,  C90. 

—  rationibus  distrahendis,  849. 

—  redhibitoria,  ß2fi. 

—  rei  uxoriae,  741. 

—  rerum  amotarum,  ."»78. 

—  sepulchri  uiolati,  705. 

—  Bequestraria  (depositi),  580. 

—  serui  corrupti,  68JL 

—  Seruiana,  409. 

—  spolii,  297. 

—  suppletoria,  979. 

—  tributoria,  467. 

—  tutelae,  849.  851. 

 bei  mehreren  Vormündern,  S5JL 

 contraria,  857. 

—  uenditi,  619. 

—  ui  bonorum  raptorum,  688, 

—  uiae  reiectae,  28JL 
Actionenrecht,  LälL 
Actiones,  15JL 

—  adiectitiae  qualitatis,  464. 


Actiones  hereditariae,  1Q22.  ff. 

—  in  factum,  fi69. 

—  in  factum  coneeptae,  fifiä. 

—  in  ius  coneeptae,  669. 

—  in  personam,  160. 

—  in  rem,  160- 
  scriptae,  161. 

—  mere  poenales,  162. 

—  mixtae,  1_£2. 

—  noxales,  422. 

—  perpetuae,  170. 

—  poenales,  1£2_. 

—  rei  persecutoriae,  LßJL 

—  temporales,  176. 

—  uindictam  spirantes,  162. 
Actus,  320. 

—  contrarius,  116. 
Addictio  in  diem,  612. 

—  libertatum  conseruandarum  caussa,  1091. 
Ademtio  legatorum,  1077 

—  peculii,  770. 
Aditio  hereditatis,  995. 
Adiudicatio,  22i.  fifiä.  fififi. 

—  des  Eigenthums,  275. 

—  des  Pfandrechtes,  3JL2. 

—  der  Servituten,  Säg, 
Adiunctio,  267. 
Administratio,  51-  589. 
Administration  mehrerer  Vormünder,  839. 

—  vormundschaftliche  im  Einzelnen,  fiOJL  ff. 
Adoptio,  763. 

—  in  Bolatium  liberorum  amisBorum,  763. 

—  minus  plena,  ILA. 

—  plena,  764. 

Adoption  als  Ursache  der  cognatio  legalis, 
Z1&  7JLL 

—  unvollkommene,  764. 
Adoptiwerwandtschaft,  718. 

—  Successionsgrund,  891. 
Adpromissio,  552. 
Adulterini,  5_L  7X3. 
Aduenticia  (regularia),  773. 

—  irregularia  (extraordinaria),  774. 
Advokaten,  651. 

Aedilicium  edictum,  626. 
Aemter,  6Ü2. 
Aequitas,  15.. 

—  cerebrina,  liL 
Aequum  ius,  Uu 
Aerzte,  651. 

Aestimatio  eius  quod  interest,  498. 

—  iniuriae,  703. 

—  rei,  4Ü&. 

—  taxationis  gratia,  737. 

—  uenditionis  gratia,  737. 
Ae8timatorischer  Contract,  673. 
Actas  legitima,  4JL 

Affectio  tenendi,  22.L22fi.23JL 
Affectionsinteresse,  500. 
Affinitas,  5JL 

—  Quasi-,  60. 

Affinität,  Ehehinderniss,  719. 
Affirmatores,  Bäfi. 
Afterbürgschaft,  553. 
Aftermiethe,  635. 
Afteqrfand,  385. 
Aftervermiethung,  635. 
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Ager  desertus,  2AÜ. 

—  uectigalis,  4jü 
Agnatio  (ciuilis  cognatio),  57_. 

Agnitio  (bonorum possessionis),  873.  996.  Qiü. 

—  legatorum,  1  06  1 . 
Album  corruptum,  685. 
Alea,  455. 

Alienatio  in  fraudem  creditorum,  241.  693. 

—  iudicii  mutandi  caussa,  698. 
Alimenta  legata,  1035. 
Alimentationspflicht,  71 2.  782. 
Alimente,  7_LL  ZÄi  1Q«1.  1032. 
Alimentcnvermächtnias,  1033. 
Alluuio,  2JÜL 

Alter  bei  Pfandrechten,  400. 
Altersstufen,  4A.  ff. 
Altersvormundschaft,  786. 
Aluei  mutatio,  270.  • 
Amortisation  der  Obligationen.  533. 
Amt  als  Quelle  einer  Obligatio,  602. 

—  obervormundschaftlicnes,  864. 

—  öffentliches,  602. 

—  vormundschaftliches,  80 1 . 
 Fähigkeit,  806. 

Analogie,  2JL 
Analnhabeti,  951. 

Anerkennung  der  Kinder,  760.  762.  780. 
Anfechtbarkeit  der  Rechtsgeschäfte,  105.  106. 
107.  108.  LLä. 

—  der  Testamente,  946. 
Anfang  der  Verjährung,  171. 
Animus,  2 1 8. 

—  domini,  218. 

—  donandi, 

—  furandi,  <i86. 

—  iniuriandi,  702. 

—  nouandi,  336. 

—  possidendi,  218. 
Anlegung  der  Punillengelder,  826. 
Annahme  an  Zahlungsstatt,  iülL 
Annua  legata,  103 1. 
Anstandsoriff,  510. 
Antichresis,  389. 

Antinomie,  2JL 

Antritt  der  Erbschaft,  Q05- 

—  der  Vormundschaft,  8o9. 
Anweisung,  394. 
Anwendung  des  Rechtes,  18.  20. 

—  neuer  Gesetze,  2JL 
Apostatae,  4JL 
Apprehension,  2_2_L 
Aqua  acsliua,  Ü2JL 

—  diurna,  321L 

—  ex  castello,  32.2. 

—  nocturna,  3.23, 

—  quotidiana,  32JL 
Aquaeductus,  32i 
Aquaehaustus,  3JLL 
Arbitri,  äAiL 

Arbitrium  bei  letztwilligen  Verfügungen,  938. 

—  bei  Obligationen,  442. 

—  boni  uiri,  4 12. 
Arbores  furtim  caesae,  683. 
Arglist,  siehe  Dolus. 
Arrha,  44  1.  443 

—  confirmatoria,  444. 

—  poenitentialis,  443. 


Arrogatio,  763. 

Arten  der  Klagen,  LßjL  L6JL 

—  der  Vormundschaft  nach  heutigem  Recht, 

862. 

Ascendenten,  5_L 
Assignantes,  594. 
Assignatarii,  5JLL 
Assignati,  394. 
Assignatio,  594. 
Atihanus  tutor,  7JHL 
Auction,  443. 

Auetores  des  Erwerbers,  26JL 
Auctoritas,  IlL  787. 
Auersio,  618. 
Auulsio, 

Aufhebung  der  Acquisitionen  des  Erbrecht«», 

986. 

—  der  Codicille,  1071. 

—  der  Einreden,  181. 

—  der  juristischen  Personen,  Z2. 

—  der  Klagen,  166. 

 durch  den  Tod,  L6JL 

 durch  Verjährung,  1 70.  ff. 

—  der  Obligationen.  313.  ff. 

—  der  Rechtssätze,  2SL 

—  der  Servituten,  330. 

—  der  Testamente,        941.  943.  944.  &ü 

—  der  väterlichen  Gewalt,  778. 

—  der  Vermächtnisse,  1071. 

—  des  Pfandrechtes,  417. 
Aufkündigung  der  Miethe,  638.  fi4JL 

—  des  Mandates,  391. 

—  der  Gesellschaft,  6.5JL 
Aufsteigerung,  443. 
Auftrag,  siehe  Mandat. 
Ausdehnung  von  Rechtssätzen,  2ÜL 
Auslegung  der  Gesetze,  2JL 

—  bei  dem  Gesetzbuche  Justinian's,  2L 
Auslobung,  433. 

Auspfändung,  39jL 
Ausschliesslichkeit  des  Resitzes,  2iL 

—  des  Eigenthums,  2_LL 
Ausschliessung  vom  Pflichtteil,  97-2. 971.983. 
Aussichtsrecht,  330. 

Ausstattung,  733. 
Ausserordentliche  Ersitzung,  263. 

—  Succession,  8»1.  832.  \M\.  902. 
Ausserordentlicher  Pflichttheil.  984. 
Authentica  Sacramenta  puberum,  447. 

—  Si  qua  mulier,  5_6_2_.  363. 
Autonomie,  ä. 

Auxilium  diuisionis  (D.  Iladriani),  555. 

B. 

Raikenrecht,  32i 
Hauen  als  Erwerbsart,  266.* 
Haumaterialien,  266. 
Heamten,  602. 
Hedingungen,  9_7_. 

—  bei  der  Hürgschaft,  533. 

—  bei  der  Erbeinsetzung,  9.M. 

—  beider Eigenthurasübertragung,  245.247. 

—  bei  Obligationen,  482. 

—  bei  Pfandrechten,  388. 

—  bei  Vermächtnissen,  1038. 
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Bedingungen,  bei  Vormundschaften,  788.  799. 
809. 

—  captalorische,  936. 

—  der  Klagenverjährung,  171.  ff. 

—  Retrotraction,  9_9_, 

—  unmögliche,  99.  936. 

—  unsittliche,  100. 
Beerdigung  auf  fremden  Boden,  707. 
Beerdigungspflicht,  713. 
Befreiung  des  Schuldners,  513. 

—  von  Vormundschaften,  806. 
Beherbergung,  650. 
Beholzungsrecht,  326. 
Beischlaf,  Z&2, 

Benachrichtigung  des  Schuldners  von  der  Ces- 

sion,  544. 
Benedictio  sacerdotalis,  728. 
Beneticium  abstinendi,  10*20. 

—  Authenticae  Si  qua  mulier,  562.  563. 

—  cedendarum  actionum,  555. 

—  competentiae,condemnationis  inquantum 
facere  potest  (sc.  debitor),  507.  734. 

—  diuisionis,  555.  854. 

—  excussionis  (ordinis),  555. 

—  inuentarii,  1001. 

—  nominationis  auctoris,  281. 

—  separationis  bonorum,  1003. 
Berechnung  der  Falcidischen  und  Trebellia- 
nischen Quart,  1Q67.  1084. 

—  bei  Notherben,  1071. 

—  des  Pflichttheiles,  96JL 

—  der  Zeit,  146. 
Berufung,  868. 

Beschädigung  in  der  Noth.  689. 
Beschickung  der  Münze,  90. 
Beschneiden  der  Münzen,  9_L 
Besitz,  2_LL  2JJL 

—  abgeleiteter,  2UL  221, 

—  an  Theilen,  '221. 

—  Ausschliesslichkeit,  21S, 

—  bei  der  Erbschaftsklage,  1021. 

—  bei  der  l'fandklage,  491. 

—  der  Dienstbarkeiten,  236.  364. 

—  der  Forderungen,  237. 

—  der  Sachen,  *2l  7. 

—  der  Beklagten  bei  derRei  uindicatio,  280. 
2JLL 

—  der  Pfandgläubiger,  212x221. 

—  Erwerb,  221, 

—  fingirter,  281. 

—  Fortsetzung,  231. 

—  juristischer,  219. 

—  Möglichkeit,  221, 

—  natürlicher,  2UL 

—  Stellvertretung,  22iL 

—  ursprünglicher,  219. 

—  Verlust,  2^ 

—  Wirkungen,  238.  29JL  297.  300. 
Besitzeinweisung,  208.  lüiL 
Besitzrecht,  222, 
Besitzschutz,  277. 

Besitztitel,  222-  221.  2M, 

Besitzwillen,  Ergänzung  bei  Kindern,  221, 

Bestellung  der  dos,  736. 

—  des  Tutor  durch  Gesetz,  793. 
Betrug,  liML  200. 

Beute,  239. 


Beweglichkeit,  7JL 

Beweis  bei  der  lex  Anastasiana,  546. 

Beweis  bei  der  negatoria  in  rem  actio,  2Ü£L 

—  der  Erfüllung,  474. 

—  der  Ersitzung,  260. 

—  der  illatio  dotis,  74:t. 

—  der  mala  fides,  260. 

—  der  Servituten,  3i;2. 

—  der  Unvordenklichkeit,  15JL 

—  der  Verpfandung,  410. 

—  der  Zahlung,  516. 

—  des  I  )arlehns,  570. 

—  des  Eigenthums,  278, 

—  des  Gewohnheitsrechtes,  ISL 
Biennium  luitionis,  29JL 
Billigkeit,  Ii. 

Billon,  9jL 
Binubi,  756. 
Bissextum,  153. 
Blinde,  9iL 
Blindentestament,  951 . 
Blödsinn,  5JL 
Blutsverwandtschaft,  5_L 
Bodenzins,  226. 
Bodmerei-Contract,  568. 
Bona  aduenticia,  773. 

—  castrensia,  768.  771. 

—  erentoria,  1088. 

Bona  tides,  bei  der  Ersitzung,  2h±* 

—  bei  der  Klagen  Verjährung,  175. 

—  bei  der  Specification,  271. 

—  der  Beklagten,  287. 
Bona  quasi-castrensia,  768.  771. 

—  uacantia,  1090. 

—  ui  rapta,  688. 

Bonae  fidei  possessor,  Fruchterwerb,  2Z2. 
Bonorum  possessio,  872. 

 Carboniana,  1030. 

 contra  tabulas,  873. 

 cum  re,  874. 

 decretalis,  1030. 

 edictalis,  872. 

 Erwerb,  9J14L  997^ 

 furiosi  nomine,  ÜÜL 

 intestati,  8fii 

 secundum  tabulas,  873. 

 sine  re,  874. 

 uentris  nomine,  1031. 

 Unterschied  von  der  hereditas,  fiI2« 

Brautgeschenke,  728. 
Brautschatz,  753. 
Breui  manu  traditio,  2AL 
Bürgen,  552.  553. 

—  Forderungen  an  dieselben,  5JlL  55JL 
Bürgerrecht,  5£, 

Bürgschaft,  552.  553. 

c. 

Caducität,  1086. 
Calumnia,  698. 
Canon,  42  4. 

Canonische  Computation  der  Verwandtschafts- 
grade, üü, 
Canon ische  Testamentsform,  953. 
Capacitas,  880. 
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Capital,  485. 

Capitis  deminutio  maxima,  3JL 

—  —  media,  3iL 
 minima,  204. 

Captatorische  Dispositionen,  9JifL 
Caput, 

Carbonianum  edictum,  1030. 

Carpzow'sche  Methode  der  Discontoberecb- 

nung,  485. 
Castrati,  Iii 
Casus,  487. 

—  dolo  uel  culpae  subordinatus,  794. 

—  unus  InBtitutionum,  28L 
Catonianische  Kegel,  1074. 
Caupones,  650. 

Caussa  ciuilis  obligationis,  432. 

—  futura,  574. 

—  lucratiua,  518, 

—  obligationis,  4112. 

—  perpetua  bei  Realservituten,  316. 

—  possessionis,  '2*2 7. 

—  traditionis,  242. 
Cautela  Socini,  971. 
Cautelarclauseln,  22, 
Cautio,  20fL 

—  bei  der  Arrogatio,  765. 

—  bei  der  Vormundschaft,  815. 

—  beim  Modus,  1059. 

—  damni  infecti,  304. 

—  de  damno  praeterito,  309. 

—  fideiussoria,  2QZ. 

—  legatorum  seruandorum  caussa,  10_6_4> 

—  Muciana,  1059. 

—  pigneraticia,  207. 

—  usufructuaria,  174. 
Cautionen,  20ü.| 

—  juratorische,  207. 

—  reale,  207. 

—  verbale,  207. 
Cautiones  conuentionales,  207. 

—  necessariae,  207. 

—  praetoriae,  207. 
Cautionsleistung  der  Vormünder,  809. 
Cedenten,  542. 

Certa  obligatio,  479. 

Cessio  actionis  litigiosae,  545. 

—  bonorum,  509. 

—  necessaria,  542.  543. 

—  uoluntaria,  542.  543. 
Cession,  54 1 .  543. 

—  Beschränkungen,  545.  546. 

—  der  Forderungen,  541.  543. 

—  der  Pfandforderungen,  545. 
Cession are,  542. 
Cessionsact,  541. 

Chirographarii  (sc.  creditores),  515L 
Circitores,  469. 
Ciues,  3JL 

Ciuiles  obligationes,  422, 482» 
Ciuitas,  3JL  5.2, 
Civilcomputation,  145. 
Classification  der  Rechte,  3JL 

—  der    successionsberechtigten  Intestat- 
erben, 894. 

Clausula  codicillaris,  1039. 

—  generalis,  205. 
Codicillarclausel,  1039. 


Codicilli,  1037. 

Codicilli,  Errichtung  und  Aufhebung,  1037. 

—  testamento  confirmati,  1037. 
Cognatio,  57- 

—  legalis,  57. 

—  spiritualis,  52. 
Cognitores,  542. 
Coheredes,  9_2_L  922. 
Co  laterales,  57, 
Collatio  bonorum,  1006. 

—  dotis,  1009. 
Collationsverbindlichkeit,  1006.  1010. 
Collegatarii.  1042.  1079. 

—  re  coniuncti,  1079. 

—  re  et  uerbis  coniuncti,  1079. 

—  uerbis  coniuncti,  10.42.  1079. 
Collegia,  £LL 

Collision  der  Forderungen,  5LL 

—  der  Gesetze,  18.  20.  28.  28. 

—  der  Pfandrechte,  3JÜL  400.  402.  404. 405. 
400  407. 

—  der  Rechte,  UL  20.  23. 

—  von  Rechtssatzen,  28. 
Colonus,  635. 

—  partiarius,  635. 
Color  insaniae,  967. 
Commandit-Oesellschaft,  6JLL 
Commercium,  94. 
Comroissa,  276. 
Commixtio,  2Ü5, 
Commodanten,  585. 
Commodatare.  585. 
Commodatum,  432.  585. 
Commodum,  498. 

—  repraescntationis,  486. 
Communio,  664. 

—  hereditatis,  1013. 

—  incidens,  665. 

Communis  opinio  doctorum,  2, 12. 
Compen8abi(itfit,  523. 
Compensatio,  6JL  518. 
Competenz,  507. 
Compossessio,  221. 
Compromiss,  548. 
Computatio  ciuilis,  146. 

—  graduum,  57. 

—  naturalis,  146. 

—  temporis,  146. 
Concessio  peculii,  769. 

Concession  der  juristischen  Personen,  72  ff. 

—  von  Privilegien,  UL 
Concludenz,  i  IQ. 
Concubinen,  71^  892.' 
Concubinenkinder,  761.  892. 
Concuratores,  839. 
Concurrenz  der  Klagen,  166. 
Concurs  der  (lläubiger,  511. 
Concursmasse,  511. 
Concursus  actionum,  Lfifi. 

—  caussarum  lucratiuarum,  517. 

—  creditorum.  -r>  1 1 . 

Condemnatio  in  quantum  facere  potest  (de- 

bitor),  507. 
Condicio  deficiens,  9JL 

—  exiBtens,  9JL 

—  iurisiurandi,  936. 

—  pendens,  22. 
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Condicio  religionis  mutandae,  100. 
Condiciones,  9_Z* 

—  affirmatiuae,  9JL 

—  casuales,  9JL. 

—  impossibik'8,  9JL 

—  in  futurum  collatae,  9_Z.  100. 

—  in  praesens  collatae,  9_L  100. 

—  in  praeteritum  collatae,  JLL  100. 

—  mixtae,  Ofi, 

—  necessariae,  9_L  10*- 

—  negatiuae,  9JL 

—  perplexae,  9Jlfi. 

—  potestatiuae,  9JL 

—  tacitae,  SZ,  10_L 

—  turpes,  100. 
Condictio,  564. 

—  caussa  data  caussa  non  secuta,  574.  ££JL 

—  certi,  564. 

—  ex  lege,  579. 

—  ex  mutuo,  564. 

—  ex  sponsalibus,  727. 

—  furtiua,  IlLL  QfiiL 

—  indebiti,  57 1. 

—  —  Beweis,  573. 

 Beweis  der  Zahlung,  ÜZ5L 

—  Iuuentiana,  5Jii_. 

—  mutui,  564. 

—  ob  caussam  datorum,  574  608. 

—  ob  iniustam  caussam,  576. 

—  ob  rem  datorum,  574. 

—  ob  turpem  caussam,  575. 

—  sine  caussa,  57«. 

—  triticaria,  564. 

Condictionen  ohne  Contract,  577.  578.  579. 
Condominium,  212. 
Conductio,  633. 
Conductores  operarum,  640. 

—  (redemptores)  operis.  641. 
Confessio  in  iure,  1 90. 
Confessionswechsel,  100. 
Confirmatio  ex  iure  germanico,  813. 

—  tutorum,  793. 
Confusio,  2iüL 

—  als   Erlöschungsgrund   von  dinglichen 
Rechten,  358. 

—  bei  Obligationen,  5_29_. 
■ —  bei  Servituten,  3:") 8. 

—  von  Pfandrechten,  418. 
Coniuges  binubi,  756. 
Conjunction  mehrerer  Erben,  924. 
Consanguinei,  [iiL 

Consons  der  Aeltern  zur  Ehe  der  Kinder,  Z2&. 

Uli*  12iL 
Consensualverträge,  431.  433. 
Consensus,  III.  112.  114.  115.431.  433, 
Consentienten,  431.  433. 
Consilium  necessariorum,  864. 
Consolidation,  358. 
Constituta  pecunia,  550. 
Constitutio  dotis,  736. 
Constitutiones  personales,  4.  15. 
Constitutum  debiti  alieni,  433.  551. 

—  debiti  proprü,  4.33,  5_5_L 

—  possessorium,  2Ü, 
Consuetudo,  fL 
Consumtibilia,  8_L 
Consumlio  existimationis,  37. 


Consumtion,  juristische,  8_L 

—  natürliche,  Ö_L 
Contractu«,  430.  431, 

—  aestimatoriuB,  673. 

—  famosi,  3JL 

—  innominati,  433.  668. 

—  mohatrae,  5_fi5. 

—  nominati,  4_3iL 

—  pigneraticius,  58jL 

—  socidae,  649. 
Contumelia,  702. 
Contutores,  839. 
Convalescenz,  1 15. 

—  der  Schenkungen  unter  Ehegatten,  752. 

—  der  Verpfändung  fremder  Sachen,  SM. 
Conuentio,  432. 

Conuicia,  702. 

Conventionalpfandrecht,  38JL 
Conventionalstrafe,  445. 
Conversion,  1 15. 
Copula  carnalis,  723. 

—  sacerdotalis,  728. 
Corporationen,  G2.  TL 
Corporationsrechte,  Z2,  ff. 
Corpus,  64. 

Correalobligationen,  477. 
Correi  credendi,  478. 

—  debendi,  478. 
Credere,  429. 
Creditauftrag,  599. 

Creditor,  cuius  pecunia  saluam  fecit  totius 

pignoris  caussam,  391.  403. 
Creditores,  429. 
Cretio  hereditaria,  875.  995. 
Cridarii,  512. 

Crimen  expilatae  hereditatis,  688. 
Culpa,  1ÜZ. 

—  in  abstracto,  491. 

—  lata  (dolo  proxima),  491 

—  leuis,  491. 

—  in  concreto,  491 . 

—  omnis,  493.  494. 

—  Pr&station,  493. 

Cultur  derelinquier  Grundstücke,  2&L 
Cura,  8£ä. 

—  nbsentum,  863. 

—  bonorum,  863. 

—  furiosi,  862. 

—  iacentis  hereditatis, 

—  maiorum,  863. 

—  minorum,  859. 

—  personarum,  859.  ML  863. 

—  prodigi,  862. 
Curatores,  859. 

—  bonorum  absentis,  863. 

—  bonorum  massae,  fi£A. 
 uentris  nomine,  33. 

Curswerth  des  Geldes,  äl, 

Custodia,  232.233  989 

D. 

Damni  infecti  cautio,  215. 
Damnum  emergens,  498. 

—  in  turba  datum,  fiSJL 

—  infectum,  215. 

—  iniuria  datum,  472.  675. 
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Damnum  ui  hominibus  coactis  armatisue  da- 

tum,  688. 
Dare,  AHL 
Darlehn,  iM,  äM. 
Darlehnsklage,  5JLL 
Datio  dotis.  786. 

—  in  solutum,  50!). 
Debere,  429. 
Debita  legata,  1049. 
Debitores,  42t). 

—  cessi,  .**4t>- 
Dcbitum  coniugale,  733. 
Dccretum  Diui  Marci,  209. 
Deiectio,  (i8 4. 
Delation,  Aufhebung,  i>86. 

—  der  Vormundschaft,  787.  Z£L  7JÜL 

—  de»  Erbrechtes,  1>85. 

—  —  successive,  uOO. 

Delationsgründe  der  Vormundschaft,  787.793. 
7JHL 

Delegantes,  .r)4o. 
Delegatarii,  .r>40. 
Delegati,  .")40. 
Delegation,  540. 

Deliberationsfrist  des  Erben,  9M. 
Deücta  priuata,  472. 

—  publica,  472. 
Delicte,  4J_L 

—  durch  Culpa,  471. 

—  durch  Dolus,  471. 
Delictsklagen,  liü 
Delictsobligationen,  £üL 
Delirium,  älix 
Dementia,  5JL 
Deponenten,  580. 
Depositare,  580. 

Deposition  der  Vormundschaft,  *06.  ff. 

—  gerichtliche,  317. 
Depositum,  432.  580. 

—  irreguläre,  5*3. 

—  miserabüe,  582. 

—  reguläre,  580. 
Dereliction  des  Eigenthums,  204. 
Derivativer  Erwerb,  2JÜL 
Descendenten,  äZ. 
Desertio  malitiosa,  I3_L 
Desuetudo,  LL 
Detention,  2_L9_. 
Dictio  dotis,  432. 
Dienstbarkeiten,  310. 
Dienstboten,  644. 
Dienste,  051. 

—  häusliche,  044. 
Dienstleistungen,  (151. 
Dienstmiethe,  033.  6 -10.  645.  647. 
Dies,  ULi,  IVL  ÜJJL  1058. 

—  certi,  102. 

—  certi  an  incerti  quando,  1Q2. 

—  ciuiles,  1 43. 

—  incerti,  102. 

—  intercalares,  143. 
Diligentia,  4JLL 

—  quam  suis  rebus,  A9JL 
Dilucida  interualla,  50. 
Dingliche  Rechte,  3JL 
Disconto,  48(3. 
Dispensationen,  721. 


Dispositionen,  captatorische,  936. 

—  letztwillige  Erfüllung,  935. 
Dispositionsbefugnis«,  43. 
Dispositivgesetze,  6, 
Dissensus  mutuus,  524. 
Distractio  pignoris,  3!)  5. 

Diuisio  parentum  inter  liberos,  9.5JL 
Dolo  desinens  possidere,  '281. 
Dolose  Repudiation  des  Erbrechtes,  944. 
Dolum  et  culpam  praestare,  493. 
Dolus,  471.  487.  692. 

—  in  Obligationen,  487. 

—  malus,  471.  487. 

—  Prastation,  493. 
Domicil,  18,  52. 

—  der  Frau,  5JL 
Domicilium,  52* 

—  necessarium,  5JL 

—  originis,  5JL 

—  uoluntarium,  5JL 
Domini,  212» 
Dominium.  212. 

—  auctoris,  278.  280. 

—  ciuile,  212, 

—  directum,  212.  421. 

—  diuisum,  212. 

—  eminens,  212, 

—  naturale,  2 1 2. 

—  utile,  212.421. 
Donatio,  123. 

Donationes  ante  nuptias,  753. 

—  eines  filiusfamilias,  770. 

—  immensae,  129. 

—  imperfectae,  130. 

—  inofticiosae,  977. 

—  inter  uirum  et  uxorem,  LiL. 

—  inter  uiuos,  123,  ff. 

—  interueniente  osculo,  Z21L 

—  mortis  caussa,  135. 

—  perfectac,  130. 

—  propter  nuptias,  734. 

—  remuneratoriae,  139. 

—  sponsaliciae,  726. 

—  sub  modo,  138. 
Dos,  734.  730. 

—  aduenticia,  735. 

—  acstimata,  737. 

—  inaestimata,  737. 

—  inofficiosa,  977. 

—  legata,  1050. 

—  necessaria,  735. 

—  praelegata,  1050. 

—  profecticia,  735. 

—  recepticia,  735. 

—  Rechte  der  Frau,  739. 

—  Rechte  des  Mannes,  739. 

—  Restitution,  741. 

—  uoluntaria,  735. 

—  Verwendungen.  747. 

—  wahrend  der  Ehe,  739. 
Dotaleigenthum,  739. 
Dotalgrundstücke,  740. 
Dotalia  pacta,  745. 
Dotalklage,  LLL  ff .  745., 
Dotalsacnen,  737. 
Dotalsystem,  IÜL  734. 
Dotation,  730. 
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Dotationspflicht,  733. 

Dotis  constituendae  Icgatum,  1030. 

Dotis  datio,  737. 

—  dictio,  A3JL  737. 

—  numeratio,  74  t. 

—  promissio,  737. 
Drohung,  103.  »37. 
Duplariae  uenditiones,  621. 
Duplex  intcrpretatio,  'JA 

Dupliken  (Exceptiones  replicationum),  183. 

E. 

Edictum  Carhonianura,  1 030. 

—  si  quis  omissa  caussa,  9  14. 

—  8ucce8Soriuni.  877.  878. 
Editio  actionis,  712. 

—  instrumentorum,  710. 
Editionspflicht,  lüL 
Effusa,  ÜAL 

Ehe,  7_Li 

—  als  Successionsgrund,  901 . 

—  Anfang,  717. 

—  Aufhebung,  Z21L 

—  civilrechtliche,  7 1 .'». 
— ■  Eingehung,  Iii  727. 

—  Einfluss  auf  das  Vermögen,  733. 

—  Ende,  7_LL 

—  kirchenrechtliche  Seite,  710.  716. 

—  putative,  ZILL 
Ehebruch,  Iii 
Ehegatten,  Erbrecht,  901. 

—  Güterrecht,  733. 
Ehehindernisse,  717. 

Eheliche  Vermögensverhältnisse,  TJia. 

Ehepacten,  748. 

Eherecht,  713.  ff. 

Ehescheidung,  731.  754. 

Ehescheidungsstrafen,  734. 

Eheverbot  zwischen  Juden  und  Christen,  7i9. 

—  wegen  Amt,  719. 

—  wegen  Impubertät,  717. 

—  wegen  Verehelichung  mit  einer  anderen 
Person.  HA. 

—  wegen  Verwandtschaft,  718. 

—  wegen  Vormundschaft,  ZliL 
Ehre,  32. 

Ehrenerklärung,  704. 
Ehrenminderung,  32. 
Ehrenrechte,  Verletzungen  ders.  700. 
Eichellese,  32<i. 
Eid,  193.  44(i. 

—  als  Beweismittel,  301  ■ 

—  als  noua  caussa  obligationis,  446. 

—  als  Vergleich,  193. 

—  assertorischer,  lüiL 

—  bei  dem  sogenannten  tideicomm.  heredi 
praesenti  iniunetum,  1040. 

—  conventioneller,  19_3_ 

—  der  Vormünder,  809. 

—  promissorischer,  44»;. 

—  zur  Bestärkung  von  Versprechen,  44(3. 
Eigenmacht,  2ü9. 

Eigenthum,  '211. 

—  Arten,  211. 

—  des  Mannes  an  der  dos,  739. 


Eigenthum,  fingirtes,  2_LL 

—  nutzbares,  iLL 

—  privates,  '212. 

—  Schutz,  277. 

—  staatsrechtliches,  2_12* 

—  Verlust,  2JL7_  -JSA  '2M* 

—  Verwirkung.  27ti. 

—  wahres,  2  vi. 

Eigenthumsbeschränkungen,  213. 
Eigenthumserwerb,  237. 

—  derivativer,  238. 

—  durch  Accession,  2(ifi. 

—  durch  Adjudication,  275. 

—  durch  Besitz,  238. 

—  durch  Ersitzung,  212. 

—  durch  Occupation,  2JÜ 

—  durch  Tradition,  240. 

—  durch  Veränderung  der  Sache,  üiü. 

—  durch  Verarbeitung,  270. 

—  durch  Verbindung,  2jü, 

—  originärer,  238. 
Eigenthumsklagen,  277. 
Einbau,  327. 

Einfluss  der  Motive,  1D_3_  IM.  1ÜL  2äZ. 
Einheit  der  Handlung,  912. 
Einlösungsrecht  des  Verpfanders,  39-ä.  SliZ» 
Einreden,  ttiO.  180. 

—  Concurrenz,  181. 

—  tTnverjährbarkeit,  IM, 

—  Vererbung,  181. 

Eintritt  in  die  Stelle  anderer  Pfandgläubiger 

(Uebertragung  der  Priorität),  4111. 
Einweisung  in  die  Erbgüter,  provisorische, 

11)30.  1031.  1032. 

Einwilligung,  siehe  Consensus. 
Eisern  Vieh-Contract,  U49. 
Elterliches  Kecht,  780. 
Emancipatio,  778. 

—  Anastasiana.  779. 

—  arrogati  ex  iusta,  ex  iniusta  caussa,  Ziü. 

—  germanica  (saxonica),  780. 

—  Justinianea,  77:*. 

—  minus  plena,  780. 

—  per  rescriptum  prineipis,  779. 

—  tacita,  779. 
Emphyteusis,  421—24. 
Emtio,  HO,"). 

—  ad  corpus,  617. 

—  ad  gustum,  'i!8. 

—  ad  mensuram,  617. 

—  per  auersionem,  £09.  61L 

—  perfecta,  filiL 

—  rei  speratae,  fiDJL 

—  spei,  OHA 
Emtores,  ÜQj.  ff. 

Endigung  der  locatio  conduetio,  638.  filiL 

—  des  Pfandrechtes,  412. 

—  der  Societät,  ti.~>9. 

—  der  Vormundschaft,  842. 

—  des  Mandats,  3JLL 
Endrechnung  der  Vormünder,  BlfL  ff. 
Endtermine,  102, 

Enterbung,  93<i.  ff. 

—  aus  guter  Absicht,  972. 
Enterbungsursachen,  UiliL  922.  9JJ2. 
Entführung,  Ehehinderniss,  22IL 
Entstehung  des  Eigenthums,  £12. 
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Entstehung  des  Hechts,  L 

—  der  Emphyteuse,  12L 

—  der  Obligationen,  430. 

—  derselben  durch  Stellvertreter,  456.  4£3. 

—  der  Pfandrechte,  3JÜL 

—  der  Servituten,  350. 

—  der  Superficies,  420. 

—  juristischer  Personen,  Z2. 
EntWährung  bei  Kauf,  ti2ß. 
Entwendungen,  686. 

—  inderNoth,  SM. 

—  unter  Ehegatten,  578. 
Erbberechtigung,  890. 

—  der  Adoptirten,  891. 

—  der  Ehegatten,  901. 

—  der  Halbgeschwister,  897 

—  der  Unehelichen,  892. 

—  kraft  väterlicher  Oewalt,  302, 
Erbeinsetzung,  921. 

—  der  Notherben,  957.  971. 

—  der  Postumi,  9-5Ü. 

—  Nebenbestimmungen,  334. 
Erben,  223, 

—  ab  intestato,  94.  880. 

■ —  contra     testamentum  (Notherbfolge), 

aüfi  ff. 

—  testamentarische,  905. 
Erblasser,  867. 
Erblosigkeit,  1090. 
Erbpacht,  420. 
Erbrecht,  Htiti. 

—  Delation,  hfifi. 

—  Erwerb,  8JÜL  222.  1000. 

—  des  ius  ciuile,  882. 

—  des  ius  praetorium,  872.  883. 

—  fideicommissari8che8,  1033.  LOJU.  1080. 

—  Inhalt,  ti£7_ 

—  Tntcstat,  867.  880. 

—  Natur,  866.  867. 

—  Noth,  9_ilL 

—  testamentarisches,  867. 
Erbrechts.svstem,  prätorisches,  872. 
Erbschaft,  '998. 

—  Acquisition.  868. 

—  Anfall,  Ü1ÜL  880.  985. 

—  Schutz,  1021 

—  Veräusserung,  1017. 

—  Verwaltung    während    des  Processes, 
883. 

Erbschaftsbesitz,  provisorischer,  1030. 


Erbschaftsgläubiger,  1019  1026.  1027. 
Erbschaftskla 
tio 


ige,  vergleiche  Hereditates  pcti- 


Erbtheile  bei  der  Intestaterbfolge,  89_L  892. 
895.  8_2M. 

—  bei  der  testamentarischen  Erbfolge,  221. 

923. 

Erbtheilung,  89JL  1013. 
Erbtheilungsklage,  1013. 
Erbunfähigkeit  juristischer  Personen,  920. 
Erbverträ^e,  9n.r». 
Erbverzicht,  233. 
Ereptitium,  880.  1088. 
Ereptores,  1088. 

Erfordernisse  d.  ausserordentlichen  Ersitzung, 

232L 

—  der  ordentlichen  Ersitzung,  2iü. 


Erfüllung  der  Bedingungen,  33. 1QSL 

—  der  Obligationen,  513. 

—  letztwilliger  Dispositionen,  934.  1038. 
Erfüllungsort,  504. 

Erfüllungszeit,  495. 

Ergänzung  des  Besitzwillens  bei  Kindern,  22L. 
Erlass,  524. [ 

Erkenntnissquellen  des  Rechts,  L 
Eröffnung  der  Testamente,  946. 
Error,  10J\ 

—  bei  der  condictio  indebiti,  572. 

—  facti, 

—  facti  proprii,  254. 

—  in  corpore,  1 13  fi  1 0. 

—  in  corpore  hominis,  113. 

—  in  substantia,  Ü1Ü. 

—  iuris,  108. 

—  iustus,  2ÜS. 

—  probabilis,  258. 
Ersatzklagen,  498. 
Erscheinen  im  Termin,  699- 
Ersitzung,  Iii.  2JJL  243.  25JL  2ö4. 

—  als  Endigungsgrund,des  Pfandrechts,  420. 

—  ausserordentliche  und  ordentliche  Erfor- 
dernisse,  263. 

—  der  Dienstbarkeiten,  354 

—  des  Eigenthums,  260. 

—  des  emphyteutisehen  Rechts,  423. 
Erwerb,  Auetor  desselben,  238. 

—  castrensischer,  771. 

—  der  bonorum  possessio,  996.  997. 

—  der  Dienstbarkeiten,  350. 

—  der  Emphyteuse  und  Superficies,422. 42fL 

—  der  Früchte,  272. 

—  der  hereditas,  992. 

—  der  Universalruleicommisse,  1082. 

—  der  vermachten  Rechte,  10<:0. 

—  der  Vermächtnisse,  1060. 

—  derivativer,  238. 

—  des  Eigenthums,  23Z. 

—  des  Erbrechts,  &6JL 

—  des  Pfandrechts,  lifiü. 

—  durch  Repräsentanten,  5X  IIS.  221. 

—  originärer,  233. 

Erwerbfähigkeit  beim  Erbrechte,  890.1086.  ff. 
Krwerbsgesellsehaften,  653. 
Erzeugnisse,  ÜL 

—  Pfandrecht  an  denselben,  223. 

—  Erwerb.  272. 
Erziehung  der  Kinder,  231. 

—  Erziehung  der  Mündel,  836. 

—  unehelicher  Kinder,  783. 
Erziehungskosten,  782.  836. 
Erzwungener  Erbschaftsantritt,  335. 
Essentialia  negotii,  9JL 
Evictionsleistung,  62i>. 

Ex  damnato  coitu  proereati,  89«. 
Exceptio  cedendarum  actionum,  555. 

—  compensationis,  518. 

—  competentiae,  507. 

—  diuisionis,  JüüL 

—  doli,  IM. 

—  —  generalis,  184. 

—  —  praesentis,  184. 
 praeteriti,  134. 

—  —  specialis,  184. 

 wegen  Verwendungen,  286. 
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Exceptio  dominii,  -2 1)4. 

—  excussionis,  413. 
 personalis,  413. 

—  —  reali»,  414. 

—  iurisiurandi,  1 1)3. 

—  legis  Praetoriae,  42. 

—  metus  103.  ÜiLL 

—  ne  praeiudicium  fiat,  1Q2S. 

—  non  adimpleti  contractu»,  474. 

—  non  numeratae  dotis,  571. 

—  non  numeratae  (solutae)  pecuniae,  571. 

—  ordinis,  413. 

—  pacti  de  non  petendo,  321. 

—  plurium  constupratorum,  2S2» 

—  quanti  minoris,  627. 

—  quod  praeiudicium  non  fiat,  1028. 

—  redhihitoria,  622. 

—  rei  iudicatae,  18". 

—  rei  iudicatae  bei  dinglichen  Klagen,  LS2. 

—  rei  ucnditae  et  traditae,  2HA. 

—  SC.  Macedoniani,  568. 

—  SC.  Velleiani,  333. 

—  spolii,  297. 

—  temporis,  249. 

—  ueritatis,  703. 

—  uitiosae  possessionis,  223.  297. 
Exceptiones,  180. 

—  gegen  die  rei  uindicatio,  2Ü3.28JL 

—  perpetuae,  132. 

—  personae  cohaerentes  (in  personam),  Sil. 

—  rei  cohaerentes  (in  rem),  132.  ML 

—  temporales,  182. 
Excusationes  tutorum  et  curatorum,  806. 
Exercitorcs  nauis,  4(i8. 
Exheredatio,  332.  333.  9J12.  96JL 

—  bona  mente  facta,  322. 
Exhibitionspflicht,  709. 
Existenz,  der  Gesetze,  3. 
Existimatio,  32. 
Expromissio,  .r>4(). 
Expropriation,  217. 

Extensiver  Inhalt  des  Pfandrechts,  332.  333. 

F. 

Facere,  478. 

Fahrlässigkeit,  siehe  Culpa. 
Fahrweg,  320. 
Falcidische  Quart,  LQ33. 

—  Berechnung,  10fi7. 

—  Schutz  des  Rechts  auf  dieselbe,  1069. 

—  Wegfall,  imSL 
Falsa  demonstratio,  938. 
Falsi  tutores,  ÜÜ 
Familia,  32. 

Familie,  Thcilnahme  an  der  Vormundschaft, 

804. 

Familienfideicommisse,  1045. 
Familienrath,  8(i4. 
Familienrecht,  30.  715. 
Faustpfand,  38_L 
Fehlergränzc  der  Münzen,  9_L 
Feindesgut,  239. 
Feingehalt,  30. 

Felddicnstbarkeiten,  SIL  313.322. 325.  322. 
Feldmesser,  288  fi9fi. 
Fensterrecht,  32S, 
Ferruminatio,  83.  268. 


Ficti  posseBaores,  281.  1023. 
Fictio  legis  Corneliae,  944. 
Fideicommissa,  1080. 

—  familiae  relicta,  1045. 

—  heredi  praesenti  iniuneta,  1080. 

—  hereditatis,  1080. 

—  in  id  quod  supererit,  1083. 

—  successiua,  1043. 
Fideicommissarii,  1 080. 
Fideipromissio,  552. 
Fideiussio,  652. 

—  fideiussionis,  553. 
Fideiussores,  333. 

—  fideiussorum,  553. 

—  indemnitatis,  553. 

—  princinales,  553. 

—  succeuanei,  333. 
Fides,  175.  231.  272. 
Fiducia,  33_L 
Fiduciarii,  381. 
Filiifamilias,  31. 

—  Erwerb  durch,  460. 
Finden,  239. 
Fiscalität,  2iL 
Fiscus,  Ü3.  6JL  322. 
Foenus,  485. 

—  nauticum,  5(17. 
Forderungen,  423. 

—  Abtretung,  541. 

—  Erwerb,  430. 

—  —  durch  freie  Repräsentanten,  45fi. 
 durch  nothwendige  Reprasent.,  433. 

—  Verwirkung,  533. 
Forderungshandel,  546.  332» 
Forderungskauf,  332. 

Form  der  Ilechtsgeschäfte,  108. 

—  der  Testamente,  907. 

—  der  Verträge,  432. 

—  des  Eigenthums,  2J_L 
Formlosigkeit  der  Verträge,  433.  434. 
Fortsetzung  der  Verjährung,  1X4. 
Forum  domicilii,  33. 

—  originis,  33. 
Fraudatores,  <ilM. 
Frauenspersonen,  41. 

—  Intercession,  558. 
Freiheitsberaubung,  705. 
Fristen,  143.  IM, 

Fruchterwerb  der  Besitzer,  241.  212.  283. 

—  des  bonae  fidei  possessor,  222. 
Fructus,  8_L 

—  ciuiles,  223. 333. 131. 

—  consumti,  283. 

—  exstantes,  2Ö3. 

—  naturales,  331. 

—  pendentes,  337. 

—  pereepti,  983  334. 

—  separati,  212.  213.  331.  332. 

—  sine  usu,  341. 

Früchte,  32. 223.  2Ö3.  331. 333.  332.  343.  322» 

—  bei  der  Ehe,  232.213.242. 
Fuhrleute,  650. 

Fundus  dotalis,  740. 
Fungibilität,  8_L 
Furcht,  105  fi90. 
Furiosi,  12.332. 
Furor,  4JL 


i 


11C2 


I.  Wort-  und  Sach-Register. 


Furtum,  479.  flftfi. 

—  manifestum,  687. 

—  nec  manifestum,  687. 

—  possessionis,  flSfi. 

—  rei.  tittti. 

—  usus, 
Fussweg,  319. 

G. 

Gant,  siehe  Concursus  creditorum. 
Gastwirthe,  tiQj. 
Gattung,  üL  1055. 
Gcbäudedienstbarkeiten,  32X. 
Gebrauchsrecht,  ÜiL 
Gebrauchswerth,  8JL 
Gebrechen,  Slil  &JJL 
Geburt,  3_L 

—  Entstehungflgrund  der  väterlichen  Ge- 
walt, 7  ■)'.). 

Gegeneinreden,  185. 
Gegenseitige  Obligationen,  431. 
Geisteskrankheit,  HL 
Geistesschwäche,  5IL 
Geld,  iüL  92. 
Geldschulden,  Ai±L 
Geldwechsel,  m 
Gelübde,  4:*i5. 
Gemeine  Meinung,  2. 
Gemeinheiten,  vgl.  Uniuersitas. 
Gemeinschaft,  604. 
Gemeinschaftliche  Testamente,  954. 
Generationenrechnung  des  canonischen  Rech- 
tes, ML 

—  des  römischen  Rechtes,  ML 
Genus,  8_L 

—  legatum,  UlMM 
Gerade  Linie,  ML 
Gerichtsgebrauch,  12. 
Gerichtsohservanz,  £L 
Gerichtsstand,  ML 
Germani,  5JL 

Gesammtschuld,  siehe  Corrcalobligationen. 
Geschäfte,  9JL 

—  gewagte,  455.  608. 
Geschäftsbesorgung,  MOL 
Geschäftsführung,  4iüL 

Geschlecht,  ü- 

Gesellschaft,  üML  siehe  auch  Societas. 
Gesellschaftsvertrag,  653 
Gesetz,  2.E. 

—  Anwendbarkeit  in  persönlicher  Bezie- 
hung, 1_8_. 

—  —  —  örtlicher  Beziehung,  2£L 

—  —  —  zeitlicher  Beziehung,  2JL 

—  Existenz,  5_. 

—  Interpretation,  2fL 

—  Promulgation,  4- 

—  Puhlication,  iL 

—  Sinn,  2iL 
Gesetzesauslegung,  2iL 
(iesetzgebende  Gewalt,  1* 
Gesetzgebung,  £. 
Gesetzliche  Zinsen,  485. 
Gesetzliches  Pfandrecht,  390 
Gesindeverhäiltniss,  78  1. 
Gespensterfurcht,  tiÜL 


Gestio,  iL 

—  tutorum,  787. 
Gesundheit,  geistige,  15L  86.2* 

—  körperliche,  ML  8ti3. 
Gewagte  Geschäfte,  AML  fiüfi. 
Gewalt,  liii. 

—  gesetzgebende,  4* 

—  väterliche,  759. 
Gewaltverhältniss,  766. 

Gewähr  der  Mängel  einer  Sache,  fi2iL 
Gewerbsführer,  469. 
Gewerbsherrn,  469. 
Gewohnheit,  2* 
Gewohnheitsrecht,  2.  6_ 

—  Beweis,  HL 

—  Erkenntniss,  2. 

—  Kraft  gegenüber  der  Gesetze,  8. 
Gläubiger,  4 

—  absolut  privilegirte,  ZlLL 

—  correale,  477. 

—  hypothekarische,  512. 

—  privilegirte,  5_L2, 

—  solidarische,  477. 
Grade  der  Culpa,  4ÄL 

—  Rechtsfähigkeit,  3JL 

—  der  Verwandtschaft,  57. 
Gradualfolge,  fc9JL 
Gränzen,  2:» '2.  '28S. 
Gränzschcidungsklage,  2Ä8. 
Gränzverrückung,  '-'88. 
Grösse  des  Pfliehttheils,  969. 
Grossjährigkeit,  4X. 
Grunddienstbarkeiten,  314. 
Grundzins,  12JL 

Gut,  fahrendes,  8_L 

—  liegendes,  ÜL 

Güter  aufgehobener  juristischer  Personen,  Ii- 
Gütergemeinschaft,  664. 
Güterrecht  der  Ehegatten,  733. 

IL 

Habitatio,  Mi, 
Haeretici,  42. 

Halbbürtige,  Verwandtschaft,  5Ü. 
Halbgeschwister,  Erbrecht  der,  897. 
Haltung  gefährlicher  Thiere,  684. 
Handgeld,  444. 

Handlohn,  vgl.  Laudemium,  12IL 
Handlungen  als  Entstehung«-  und  Endigungs- 
gründe  von  Rechten,  9JL 

—  concludentc,  1 10. 

—  der  Veräusserung,  24_L 

—  durch  Stellvertreter,  ML 

—  juristische,  ÜiL 
Handlungsfähigkeit,  4JL  51. 

—  der  Minderjährigen,  11* 
Hauptbestimmung  bei  Rechtsgeschäften,  äL 
Hauptsache,  26 8. 

Hauptschuld,  553. 
Hauptschuldner,  MML 
Hausirer,  469. 
Heiratsgut,  734. 
Heredes,  hüL 

—  coniuneti,  921 . 

—  ex  asse,  921. 

—  ex  certa  parte,  921. 
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Heredes  ßdeicommissarii,  108Q. 

—  tiduciarii,  1080. 

—  necessarii,  868.  993. 

—  pro  parte,  92 1- 

—  sine  parte,  921. 

—  sui  et  necessarii,  9.*»  7  993.  102<> 

—  uoluntarii.  8ü£Lli9JL 
Heredis  institutio,  921. 
Hereditas,  8ti7. 

—  ab  intestato,  882. 

—  Accrescenz  hierbei,  898. 

—  aequisita.  8JiS. 

—  Abtretung,  993. 

—  contra  testamentum,  956. 

—  delata,  868. 

—  Erwerb,  9JLL 

—  fideicommissaria,  1080. 

—  iacens,  8t>9. 

—  legitimn,  882. 

—  pacticia,  868.  905. 

—  testamentaria,  ikiL 

—  uendita,  1QI 7. 
Hereditatis  petitio,  102JL 

 ab  intestato,  1022. 

 ex  causaa  inofficiosi,  ÖS3, 

 fideicommissaria,  1081. 

 Gegenforderungen,  1026. 

—  —  Gegenstand,  1024. 
 Kläger  und  Beklagte,  1Q2JL 

—  —  Klagegrund,  1022. 

 po88essoria,»873. 

 Verhältniss  zu  dritten  Personen ,  1027. 

Herkommen,  iL 
Hermaphroditi,  ±A+ 
Hermeneutik,  juristische,  2iL 
Herrenlosigkeit  der  Sachen,  264. 
Heutiges  römisches  Recht,  XXXII. 
Hinterlegung,  gerichtliche,  517. 
Hinterlegungsvertrag,  580. 
Höhe  der  Zinsen,  485. 

Hoffmannische  Methode  der  Discontoberech- 

nung,  486. 
Hoffnungskauf,  608. 
Honor,  5-L 
Honorirte,  1042. 
Holzschlag,  Hecht  des,  325. 
Huren,  üiL  575. 
Hypotheca,  SJiL 

Hypotheken,  Publicität,  400.  404. 

—  Specialitüt,  400. 
Hypothekenbücher,  4fl5_, 

Iactus,  649. 

—  mercium  leuandae  nauis  gratia,  649. 

—  missilium,  2iA 
Jagdrecht,  2J1& 
Jahre,  141. 

—  bewegliche,  153. 

Id  quod  facere  potest  (sc.  debitor),  507. 
Lioneität,  555. 
Ignominia,  3_L 
Ignorantia,  107. 

—  iuris,  facti,  108. 
Illation  der  Dos.  ZiJL 
Immemorialverjährung,  156. 


Immission,  208. 

—  in  die  Erbgüter,  provisorische,  1030.  lo:n. 

1 032. 
Immixtion,  1021. 
Impedimenta  matrimonii,  7_iL 
Impensae,  286. 

—  necessariae,  286. 

—  utiles,  287. 

—  uoluptuariae,  286. 
Impetratio  dominii,  397. 
Impotenz,  718. 
Impuberes,  ü 

—  infantia  maiores,  ±iL 
In  diem  addictio,  612. 

In  integrum  restitutio,  ULL  L9JL  19X  20Q,  2Ü2. 
21LL205^ 

—  Beschränkung,        L9JL  l&L 

—  der  Bürgen,  199. 

—  gegen  den  Erwerb  des  Erbrechtes,  1020. 

—  Verjährung,  197. 

—  wegen  Abwesenheit,  202. 

—  wegen  Betrugs,  200. 

—  wegen  capitis  deminutio,  204. 

—  wegen  Irrthums,  200. 

—  wegen  minor  aetas,  197. 

—  wegen  Zwanges,  200. 
In  rem  uersio,  466. 
Inaedificatio, 
Incapacität,  1086. 
Incendium,  582.  689. 
Incestuosi,  893. 
Incolae,  5JL 

Indebitum  solutum,  571. 
Indigni,  M£L  1086. 
Indignität,  880.  i08fi. 
Indult,  510. 
Infamie  (iuris),  4_L 

—  facti,  ü, 
Infantes,  4JL 
Infantia,  4JL 

—  maiores,  4_JL 
Inficiatio,  573. 
Information,  589. 
Inhalt  der  Rechte,  2JL  iL 

—  der  Rechtsgeschäfte,  4ÄL4ÜL 

—  des  Eigenthums,  2JL2. 
Iniuria,  472.  700.  702. 

—  leuis, 

Iniurien.  mittelbare,  703. 

—  Real-, 

—  symbolische,  702. 

—  unmittelbare,  703. 

—  Verbal-.  702. 
Innominatcontracte,  433.  668. 
Inofficiositätssystem,  9JÜL 

—  gemischtes,  983. 1 
Inquilini,  635. 

Insinuation,  gerichtl.,  der  Schenkungen,  131. 
Insolvenz,  507. 
Institores,  469. 
Institutio  heredis,  9_2J_ 

—  mystica,  923. 

—  separatae  oeconomiae,  780. 
Instrumenta  aestimata,  648. 

—  legata,  io:>2. 

—  quasi-publica,  404. 
Insula  in  flumine  nata,  269. 
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Intensiver  Inhalt  des  Pfandrechtes,  832. 
Intercessio  accessoria,  558. 

—  cumulatiua,  557. 

—  non  Bubsidiaria,  558. 

—  principalis,  558. 

—  priuatiua,  557. 

—  tsubsidiaria,  558. 
Intercession  der  Frauen,  558.  5G2. 
Intcrcessionen,  557.  558. 
Interdicta,  1 64. 

—  de  fluminibus  publicis,  707.  708. 

—  de  locis  et  itineribus  publicis,  706.  708. 

—  exhibitoria,  705.  712. 

—  recuperandae  possessionis,  '277.  222.  416. 

—  retinendae  possessionis,  '277.  223.  416. 

—  zum  Schutz  der  res  diuini  iuris,  707.  ZüS. 
Interdictenbesitz,  218. 

Interdictum  de  aqua,  368. 

—  de  aqua  aestiua,  868. 

—  de  arboribus  caedcndis,  801 . 

—  de  clandestina  possessione,  300. 

—  de  cloacis,  709. 

—  de  publicis,  709. 

—  de  tonte,  332, 

—  de  glande  legenda,  301. 

—  de  ltinere  acluque  priuato,  383. 

—  de  itinere  actuque  rcficiondo,  238. 

—  de  liberis  ducendis,  776. 

—  de  exhibendis,  776. 

—  de  libero  nomine  exhibendo,  705. 

—  de  loco  publico  fruendo,  ZÜ8. 

—  de  migrando,  636. 

—  de  mortuo  inferendo,  707. 

—  de  precario,  3oo. 

—  de  ripa  munienda,  707. 

—  de  riuis,  369. 

—  de  sepulcro  aedificando,  708. 

—  de  superficiebus,  4*>7 

—  de  tabulis  exhibendis,  712.  313. 

—  de  ui,  ->!>7.  365 

—  de  uia  aperiunda  et  reficienda,  707. 

—  de  uxore  exhibenda  ac  ducenda,  Z3JL 

—  demolitorium,  373. 

—  fraudatorium,  693. 

—  ne  quid  in  loco  sacro  fiat,  ZOJL 

—  ne  uis  fiat  ei,  qui  in  possessionem  missus 
est,  20i». 

—  quem  fundum,  208. 

—  quod  legatorum,  1064. 

—  quod  ui  aut  clam,  37-i.  375. 

—  Verhältnis»  zuroperis  noui  nunciatio,  375. 

—  quorum  bonorum,  11123. 

—  Saluianum,  41  4. 

—  uti  possidetis,  221.  21LL  3JL5_ 

—  utrubi,  "77,  2ft.ri  365. 

Interesse  als  Erforderniss  der  Obligatio,  423. 
498. 

—  loci,  504. 

—  Schätzung,  438.  5_0JL. 
Interimstutel,  800. 
Interpellatio,  495. 
Interpretatio,  22. 

—  duplex,  23. 
Interpretation,  authentische,  22. 

—  der  Gesetze,  22. 

—  der  Rechtsgeschäfte,  115_ 

—  doctrinelle,  2L 


Interpretation,  grammatische,  2L 

—  legale,  2L 

—  logische,  22, 

—  usuelle,  22. 
Interrogatio  in  iure,  132. 
Interruptio  ciuilis,  232. 

—  naturalis,  282, 
Interusurium,  486. 
Intestabiles,  831. 
Intestati,  867. 

Intestaterbfolge,  880_  8_&2,  820. 
Intestaterbrecht,  867.  890. 
Inuecta  illata,  39_L 
Inuentarium,  803. 
Irrthum,  107^ 

—  als  Motiv  einer  Handlung,  107.  108. 

—  als  Restitutionsgrund,  200. 

—  bei  Kaufeingehung,  3Q5_ 

—  bei  lctztvrilligen  Dispositionen,  937. 

—  bei  Verträgen,  102,108. 

—  factischer,  108. 

—  Rechts-,  IIIS. 

1b  qui  liti  se  obtulit,  281. 
Iter,  313, 

—  ad  sepulcrum,  212. 
Juden,  42. 

Iudex,  qui  litem  suam  fecit,  332. 
Iudicare,  1&2. 
Judicat,  1Ä2. 
Iudices,  343.322. 

—  compromissi,  348. 
Iudicia  diuisoria,  276. 

—  publica  famosa,  3iL 
Iudicium  acceptum,  186. 

—  finium  regundorum,  223. 
Iura  in  rc,  31'>.  1047. 

—  praediorum,  322. 
Iuramentum,  133.  446. 

—  atisertorium,  1 93. 

—  promissorium,  446. 

—  Zenonianum,  502. 
Juratorische  Caution,  207. 
Iuris  quasi-possessio,  233. 
Juristenrecht,  3.  12. 
Juristische  Personen,  6_L 

—  Aufhebung,  22. 

—  Entstehung,  22. 

—  Erbunfähigkeit,  320. 

—  Güter  nach  der  Aufhebung,  2JL 

—  Handlungsfähigkeit,  33.  ZU 

—  Organisation,  20. 

—  Rechtsfähigkeit,  32. 

—  Un.gestaltung,  22. 

Juristische  Persönlichkeit  der  hereditasiacerw, 
333. 

Ius  abstinendi,  1020. 

—  accrescendi,  82fi.  323.  1022. 

—  aequum,  13. 

—  altius  non  tollendi,  331 . 

—  arenae  fodiendae,  323. 

—  calcis  coquendae,  323. 

—  cogens,  12. 

—  coramorientium,  33. 

—  commune,  14,  17. 

—  cretae  eximendae,  326. 

—  deliberandi,  998. 

—  dispositiuum,  12. 
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Ius  dominii  impetrandi,  397. 

—  generale,  13_ 

—  in  re,  aJIL  1047. 

—  Iustinianeum,  XXVII. 

—  lapidis  eximendi,  326. 

—  nauigandi,  ä£L 

—  non  scriptum,  LSL 

—  offerendi,  407. 

—  originis,  02.* 

—  pecoris  ad  aquam  appulsus,  21L 

—  poenitendi,  AAiLßjiiL 

—  possessionis  (possidendi),  227. 

—  priuatum,  L7_, 

—  protimiseos,  615. 

—  publicum,  IL 

—  reformandi  des  Staates  über  juristische 
Personen,  7JL 

—  scriptum,  Ii. 

—  siluae  caeduae,  326. 

—  singulare,  LL 

—  speciale,  IX 

—  spolii,  2_9_1L 

—  strictum,  LS. 
Iusiurandum,  133.  446, 

—  in  litem,  501. 

—  affectionis,  501. 

—  necessarium,  193. 

—  uoluntarium,  193. 
Iusta  caussa  cessionis,  545. 

—  —  bei  der  Ersitzung,  25JL 

 omittendi  (hereditatem),  945. 

 restitutionis,  Ui5_ 

 traditionis,  212. 

—  iniusta  possessio,  223.  227. 
Iustiniani,  Corpus  iuris  ciuilis,  XXVII. 
Iustus  titulus,  255. 

K. 

Kalender,  141. 
Kalendertage,  LLL 
Käufer,  606. 

Kauf,  lü  6_0jl  filfi-  tillL  620. 

—  auf  Besicht,  tLLii. 

—  auf  Probe,  618. 

—  in  Bausch  und  Bogen,  fiM.  618. 

—  nach  Probe,  618. 

—  von  Forderungen,  6JLL 
Kaufcontracte,  612. 

—  Rescission,  ti.s  l . 
Kaufpreis,  609 . 
Kenntniss  des  Rechtes,  10JL 
Kippen  der  Münzen,  9_L 
Kinder  (infantes),  ii 

—  (liberi),  ZäJL 

—  aus  putativer  Ehe,  761. 

—  eheliche,  760. 

—  im  Mutterleibe,  SJL 

—  legitimirte,  ZILL 

—  uneheliche,  782. 
Kläger,  lüü. 

Klagbarkeit  der  Obligation,  4JÜL  4ÜL 
Klage  gegen  die  Pubfikanen,  690. 
Klagegrund,  167. 
Klagen,  I££L 

—  aedilicische.  626. 

—  auf  Exhibition,  709. 


Klagen,  dingliche,  160.. 

—  erhaltende,  LS2. 

—  gemischte,  160. 

—  persönliche,  160. 

—  Straf-,  Liü 
 einseitige,  163. 

—  —  zweiseitige,  LdJL 

—  wegen  der  vormundschaftlichen  Verwal- 
tung, EIS. 

—  wegen  Störung  der  Rechtshülfe,  fi9JL 
Klagerecht,  159. 
Klagevererbung,  L6JL 
Klagverjährung,  170. 

—  Wirkung,  178. 
Klagverjährungszeit,  176. 
Kopftheilung,  OHA. 
Koppelweide,  3JÜL 
Korn  der  Münze,  90. 
Körperlichkeit  der  Sachen,  7JL 
Krankheiten,  ötiiL 
Kündigung,  639. 

Kuss  unter  Verlobten,  726. 

L. 

Laesio  enormis  (ultra  dimidium),  631. 
Läsion,  195. 

Landrecht,  allgemeines  preussisches,  XXV. 
Lapilli  iactus,  371. 
Latini,  8JL 

Laudatio  auctoris,  2JLL 
Laudemium,  423. 
Laxamentum  temporis,  826. 
Lebensdauer,  3JL 

Lebensfähigkeit,  32.  siehe  Vitalität. 
I^egalservituten,  213. 
Legata,  siehe  Vermächtnisse. 

—  ad  pias  caussas,  1045. 

—  alternatiua,  1057. 

—  debitorum,  1050. 

—  dotis  constituendae,  1 05 0- 

—  generis,  1 056 

—  in  annos  singulos,  1054. 

—  nominum,  1049. 

—  optionis  (electionis),  1056. 

—  per  damnationem,  1033. 

—  per  praeeeptionem,  1034. 

—  per  uindicationem,  1033. 

—  sinendi  modo,  1034. 
Legatarii,  1042. 

—  fideicommissarii,  lüliL 

—  partiarii,  HILL 

—  sub  condicione,  1058. 

—  sub  die,  1058. 

—  sub  modo,  1058. 
Leges  communes,  iL  LL 

—  generales,  4.  13. 

—  speciales,  LL 
Legirung  der  Münze,  9JL 
Legitima  portio,  969. 
Legitimae  usurae,  AUiu 
I^egitimatio  761. 

—  germanica,  761. 

—  per  curiae  oblationem,  761. 

—  per  rescriptum  prineipis,  762. 

—  per  subsequens  matrimonium,  Z21L 

—  per  testamentum,  l£iL 
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Legitimatio  plena,  761 . 
Lehnwaare,  12.t. 
Lehrer,  HjI. 
Leibding,  712. 

Leibes-Nahrung  und  Nothdurft,  1055. 
Leibnitz'sche  Methode  der  Discontoberech- 

nung,  48f>. 
Leihcontract,  585. 
Leistung,  478. 

—  der  Aestimation,  500. 

—  des  Interesse,  198. 

—  eines  Dritten,  4  jti. 
Leistungen,  alternative,  IM. 

—  bestimmte,  479. 

—  terminweise,  1054. 

—  theiibare,  AHL 

—  unbestimmte,  47!). 

—  untheilbare,  481. 
Letzter  Wille,  SOiL 
Leuis  notae  macula,  IL 
Lex  Anastasiana,  546. 

—  Aquilia,  6LL 

—  Attilia,  ZÜiL 

—  Cincia,  I'J9. 

—  commissoria,  618. 

 bei  Verpfandungen,  389. 

—  Falcidia,  1065.  iQ6ii.  1067.  1069. 1070. 

—  Furia,  1066- 

—  Iulia  de  adulteriis,  580.  74Q. 
 de  fundo  dotali,  74Q. 

 et  Papia  Poppaea,  ZülL  225.  1035. 

—  —  Miscella,  756. 
 vicesimaria,  947. 

—  Iunia  Velleia,  lifiÜ. 

—  Licinia,  698. 

—  Plaetoria,  iL 

—  Rhodia  de  iactu,  643. 

—  Scribonia,  354. 

—  Voconia,  1045.  1066. 
Libera  peculii  administratio,  22SL 
Liberahtas,  124. 

Liberatio  legata,  1049. 
Liberatorische  Verträge,  Ö2L 
Liberi  ex  matrimonio  putatiuo,  IfiL 

—  illegitimi,  782. 

—  legitimi.  759. 

—  naturales,  761.  782. 
Libertas,  SlL 
Libertatis  usucapio,  85JL 
Lieht,  214.880. 
Lichtrecht,  a3JL 
Licitation,  448. 

Linea  ascendens,  iL 

—  descendens,  5L 

—  recta,  51- 

—  transuersa  (obliqua),  5_L 
Linealfolge,  89  tj. 
Liquidität,  522- 

Lis  contestata.  186. 

Literatur,  civilistische,  XXXIII. 

—  des  heutigen  Römischen  Rechtes,  XL. 
Litigiosität,  24-L-245. 
Litiscontestation,  lüfi. 

Litterae  induciales,  5 1 0. 
Litteralcontracte,  431.  432. 
Locatio,  633. 
 conductio,  Endigung,  63£- 


Locatio  irregularis,  647. 
 operarum,  6JÜ  tüJL  643. 

—  —  operis,  640. 

—  —  partiaria,  685. 
 rerum,  688. 

Locatores  operarum,  613. 

Locus  regit  actum,  22. 

Longa  consuetudo,  iL 

Longi  temporis  possessio,  170.  24JL 

Lucida  inlerualla,  5ß- 

Lucra  nuptialia,  789.  745. 

Lucrum  cessans,  498. 

Luftzug,  214. 

Luitionsrecht,  3 95.  897. 


M. 

Magister  nauis,  46s. 
Mannung,  495. 
Majorennität,  4L 
Maiorisirung,  4L 
Mäkler,  681.  652. 
Mängel  der  Form,  1 14.  4  19. 

—  der  Willensbestimmung,  105. 

—  einer  Sache,  Gewähr,  626. 
Malafides,  25_L 

—  bei  der  Ersitzung,  2äL 

—  beim  Fruchterwerb,  272.  ff. 

—  bei  der  Specification,  212- 
— ■  superueniens,  25JL 

Maleficium,  471. 
Malen,  «uft.  atift. 
Mandanten,  588. 
Mandatare,  588. 

Mandatum,  488.  588.  590.  591.  593. 

—  inccrtum,  58JL 

—  qualiticatum,  522. 
Mannbarkeit,  15. 
Massecuratoren,  864. 
Massegläubiger,  51 1. 

Materielle  Erfordernisse  der  Schuldvert 
439. 

Matrimonium,  LULff. 

—  putatiuum,  761. 
Membrum  ruptum,  708.' 
Menschen,  ihre  Unterschiede,  3iL 
Mensores,  fiM. 

Menstrua  legata,  1055. 
Mente  capti,  äiL 

Merces  in  pecunia  numerata,  684. 
Meretrices,  89.  575. 
Merx,  684. 

Metallwerth  des  Geldes,  9_L 
Metus,  105  200.690.  987. 

—  caussam  dans,  IM. 

—  iustus,  106. 

—  praesens,  1Q5. 

Miethe,  433.  633.  684.  635.  640. 
Miether,  633^ 
Miethpreis,  634. 
Miethverträge,  £33. 

—  Schliessung,  6JLL 
Milites,  vgl.  Soldaten. 
Minderjährigkeit,  4L.  fi5JL 

—  als  Restitutionsgrund,  197. 
Minor  aetas,  4L 
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Missio  in  possessionem,  '208.  1031. 

—  —  damni  infecti  nomine,  209.  307. 

—  —  ex  Carboniano  edicto,  1 030. 

—  —  exL.  fi.C.  de  ed.  D.Hadriani  tollendo, 

 ex  primo  decreto,  307.  308. 

 ex  seeundo  decreto,  308. 

 furiosi  nomine,  1031 . 

—  —  hereditatis  tuendae  caussa,  208. 
 legatorum  seruandorum  caussa,  20JL 

—  —  rei  seruandae  caussa,  208. 

—  —  uentris  nomine,  1031. 
Miäsgeburt,  3JL 
Mitbesitz.  22_L 
Miteigenthum,  2J_2_, 
Miterben,  1005. 

Miterbrecht  der  Concubinen,  892. 

Mitgläubiger,  Mitschuldner,  siehe  Correal- 
obligationen. 

Mitvormünder,  83JL 

Mobilia  personam  sequuntur,  2_L 

Modificationen  der  Realisirung  von  Forderun- 
gen, öüL 

Modus,  IM. 

—  bei  Erbeinsetzungen,  9JLL 

—  bei  Traditionen,  247. 

—  bei  Vermächtnissen,  1058. 
Monate,  144. 

—  bewegliche,  144. 
Monstra,  ü 
Mora,  495. 

—  accipiendi,  496. 

—  ex  persona,  495. 

—  ex  re,  495. 

—  solucndi,  495. 

Moralische,  mystische  Personen,  siehe  juristi- 
sche Personen. 
Moratorien,  510. 
Mortis  caussa  capiones,  137. 

—  donutiones,  13^ 

—  Gleichstellung  mit  den  Vermächtnissen, 
LäL 

Mos,  z, 

Motive,  107.  937. 

Mündel,  Verbindlichkeiten,  857.  , 
Mündelgüter,  814. 

—  Veräusaerung,  82iL 
Münze,  9JL. 
Münzfuss,  90. 
Münzsorten,  £2^ 
Munera,  54^  55. 

Municipalbeamte,  Verantwortlichkeit,  602. 

Mutatio  aluei,  2ftL 

Muttergut,  769. 

Mutuum,  564. 

Mutuus  dissensus,  524. 

Mystische  Erbeinsetzung,  923. 

N. 

Nachbarrecht,  Schutz,  301. 
Nachbnrverhültniss,  213. 
Nachbürgen,  üäiL 
Nachlassvertrag,  52jL 
Nachtheile  der  zweiten  Ehe,  75fl. 
Nachtwandeln,  5iL 
Nascituri,  3JL  890. 


Nationalität  und  Territorialität,  ÜL 
Nativität  der  Klagen,  i  ?  i . 
Natura  leomputation,  14«;. 
Naturales  obligationes,  447. 
Naturalia  negotii,  9JL 
Naturalis  obligatio  des  Pupillen,  451. 
Natürliche  Personen,  3_L 
Nautae,  650. 

Nebenbestimmungen  bei  der  Erbeinsetzung, 
934. 

—  bei  Rechtsgeschäften,  9_L 

—  bei  Vermächtnissen,  1  058. 
Nebensache,  2G8. 
Negatoria  in  rem  actio,  289. 
Negotia  claudicantia,  453. 
Negotiorum  gestio,  596.  5JÜL  601. 

—  gestores,  598. 
Nennwerth  des  (leides,  JLL 
Neugestaltung  der  .Sache,  270. 
Nexum,  433. 

Nichtgebrauch  der  Servituten,  355. 
Nichtigkeit  der  Testamente,  936. 
Nichtschuld,  Reweis  der  Zahlung,  573. 
Nichtzupräterirende,  957. 
Niessbrauch,  333. 
Nomina  legata,  1049. 

—  pignori  data,  3.w4. 
Nominatorcs,  856. 
Non  usus,  355. 
Notherben,  962.  981. 
Notherbfolge,  962.  981. 

—  derDescendenten  und  Asccndenten,  9 CS. 

—  der  Geschwister,  äfiiL 
Notherbreeht,  962,  981. 
Nothweg,  2XL. 
Nothwehr,  209. 
Nouandi  animus,  536. 
Nouatio,  y.v.L 

—  bei  Correalobligationen,  537. 

—  necessaria,  5_3_i,  538. 

—  sub  conditione,  5JLL  535. 

—  uoluntaria,  345. 
Nouella  CXV.,  äfil, 

—  CXVIII.,  S9JL 
Noxae  deditio,  472. 
Nullität,  llä, 

—  absolute,  1 15. 

—  bedingte,  116. 

—  der  Testamente,  9JÜL 

—  relative,  LLiL 
Nullitätsquerel,  983.  984. 
Nullitütssystem,  983. 
Numeratio  dotis,  1A1L 
Nunciatio  operis  noui,  371. 
Nuncii,  120. 
Nuntianten,  372. 
Nuntiaten,  372. 
Nutzeigenthum,  212. 
Nutzniessung,  333. 

o. 

Obereigenthum,  212. 
Obervormünder,  8fi4. 

—  Haftung,  864. 
Obervormundschaft,  75.  864. 
Oblation  des  Pfandrechtes,  407. 
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Obligationen,  einseitige,  A2JL  ALL  h&L  58JL 

—  gegenseitige,  423.  473.  fiÜi 

—  klagbare,  ML 

—  klaglose,  447. 

—  solidarische,  477. 
Obligationenrecht,  29.  498. 
Obligationes,  42».  ö_UL  51L 

—  accessoriae,  4j>9_ 

—  Aenderung, 

—  alternatiuae,  478. 

—  Amortisation,  jlL 

—  aufeingenus,  480. 

—  Aufhebung,        ä&L  5_3& 

—  aus  Delictcn,  <»7.v 

—  aus  Rechtsgeschäften.  5_fiA« 

—  aus  Zuständen,  709. 

—  Bestärkung,  411, 445.  4UL  5Ji 

—  Bestimmtheit,  411,  478. 

—  bonae  fidei,  433. 

—  certae,  478. 

—  ciuiles,  432. 

—  correales,  477. 

—  diuiduae,  48 1. 

—  Entstehung  überhaupt,  430. 

—  —  durch  unerlaubte  Handlungen,  471. 

 durch  Verträge,  431 

 über  Hechts-  oder  Gebrauchs- 
abtretung, 605. 

—  -  durch  Zustände.  4ü  7_ük 

—  Erfüllung,  5114-  üflfi.  5JJL 

—  Erfordernisse,  4^L4JUL 

—  ex  contractu.  430. 

—  ex  delicto,  675. 

—  ex  uariis  caussarum  figuris,  i2SL 

—  Gegenstand,  43a,  478. 

—  bonorariae  (praetoriae),  433. 

—  incertae,  478. 

—  indiuiduae,  481. 

—  Inhalt,  41Ä. 

—  in  solidum,  477. 

—  materielle  caussa,  439. 

—  naturales,  429,  447. 

—  nullae,  448. 

—  quasi  ex  contractu,  430. 

—  quasi  ex  delicto,  6Jü 

—  principales,  429. 

—  relative,  Gültigkeit,  447. 

—  —  —  extensiv,  4.t3. 
—  intensiv,  447. 

—  Schutz,  fios.  .">07.  511. 

—  Stellvertreter,  AIiiL  ff. 

—  Subjecte,  473 

—  Theilbarkeit,  18_L 

—  zweiseitige,  473. 
Obrigkeitliche  Confirmation,  790. 
Observanzen,  4L 
Oocupation,  2JÜ 

—  als  Eigenthumserwerb,  2Zh* 

—  wilder  Thiere,  238. 
Octauus  subscriptor,  913. 
Oeffentliches  Amt,  Q£L 

—  Recht,  2- 
Oeffentliche  Testamente,  914. 
Oeffentlichkeit  des  Pfandrechtes,  404. 
Onera  matrimonii,  734. 

Onerirte,  1041. 

Onus  probandi  bei  der  condictio  indebiti,  57;}. 


Onus  probandi  bei  der  exceptio  non  adim- 

pleti  contractus,  474. 
Opera  in  solo  facta,  371.  374.  3_I5_ 

—  manu  facta,  371.  374. 
Operae,  346. 

—  locari  solitae,  641. 

—  seruorum  et  animalium,  SIL 
Operis  noui  nunciatio,  371. 
Opinio  necessitatis,  &. 
Opportunus  locus,  üüiL 

Optio  legata,  1056. 

Oralfideicommisse,  1040. 

Oratio  D.  Seueri  de  praediis  rust.  et  suburb. 

non  alien.,  820. 
Ordo  creditorum,  012. 

—  mortalitatis,  SJL 
Originärer  Erwerb, 
Origo,  öl&  5JL 

Ornamenta,  Restitution,  Ü2IL 
Ort  der  Erfüllung,  aM. 
Osfractum,  703. 
Osculum  intcrueniens,  726. 

P. 

Pacht,  1L3JL 

Pächter  öffentlicher  Einkünfte,  fiSiL 
Pachtzins,  Remission,  637. 
Pacta,  1LL 

—  adiecta,  434. 

—  de  compromittendo,  älfL 

—  de  non  praestanda  euictione,  621 

—  de  retroemendo,  t>14. 

—  de  retrouendendo,  614. 

—  disciplicentiae,  Ü 14. 

—  dotalin,  Z4Ü. 

—  hypothecae,  586. 

—  legitima,  434. 

—  liberatoria,  524. 

—  nuda,  434. 

—  praeparatoria,  412. 

—  praetoria,  13JL 

—  uestita,  434. 
Pactum  antichreticum,  587. 

—  de  contrahendo,  436. 

—  de  mutuo  dando, 

—  de  non  dislrahendo  (sc.  pignore),  396. 

—  de  non  petendo,  524.  526. 

—  —  in  personam,  5_2iL 
 -in  rem,  525. 

—  ne  dolus  praestetur,  440. 

—  reseruatae  hypothecae,  6UL. 

—  reseruati  dominti,  6 1  ■*>■ 
Pagani,  41. 

Pandectae,  Digesta,  XXXI. 
Papiergeld,  !LL 
Paraphernen,  734.  750. 
Parens  manumissor,  9JSL 
Parentes,  7.VJ.  766. 

—  binubi,  756. 

Pars  ab  intestato  debita,  9G9. 
Partes  diuisae,  äj, 

—  pro  indiubo,  M2L 
Partitio  legata,  1058. 
Partus  ancillae,  273.  3J11* 
Paterfamilias,  7:>9. 
Paternität,  eheliche.  "82. 
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Paternität,  uneheliche,  ZS2, 
Pathengeschenke,  77a. 
Pr.tria  potestas,  759. 

—  —  Aufhebung,  778. 

 Entstehung,  7.YJ.  7111.  768. 

—  —  Einfluss  auf  das  Vermögen,  768.  775. 
Pauperies,  714. 

Peculium,  7t>ft. 

—  aduenticium,  769. 

—  castrense  (in  castris),  76s.  771. 

—  concessum,  769. 

—  militare,  768.  771. 

—  in  paganis,  769. 

—  paganum  aduenticium,  769. 

—  —  profccticium,  769. 

—  profecticium,  769. 

—  quaai-castrense,  768.  771. 
Pecunia  numerata,  606.  6JLL 

—  traiectitia,  5_6_Zx 
Pecus  aestimatum,  641*. 
Pensio,  634. 

Penus  legata,  1054. 
Perception,  222+ 
Peregrini,  3JL 
Perfecta  emtio,  610. 
Perfecta«  donatione»,  130. 
Perfcction  der  Vertrüge,  442. 

—  des  Kaufs,  filfi. 
Periculum,  494. 

—  dotis;  737.  739.  745. 
Permutatio,  (»72. 

—  dotis,  TjüL 
Perplexe  Bedingungen,  9JUL 
Personae  (lege  Cincia)  exceptae,  12JL 
Personalservituten,  S.3JL 
Personen,  8_L 

—  bevormundete,  4JL  47. 49.  5IL 

—  ihre  Verschiedenheit,  2äi  3JL 

—  juristische,  6_L 

—  natürliche,  3_L 
Persönlichkeit,  3_L 

—  juristische,  3_L 

—  natürliche,  3_L 

—  Stufen  derselben,  8JL 
Pertinenzqualität,  8JL 

Petitio  tutorum  et  curatorum,  8ÜL 
Pfändung,  322, 
Pfand,  Verkauf,  89JL 
Pfandcontract,  &8JL 

—  antichretischer,  587. 
Pfandgläubiger,  als  chirographarische Glaubi- 
ger, fiia. 

—  einfache,  400. 

—  privilegirte,  402. 
Pfandprivilegiura,  402. 
Pfandrecht,  SIS, 

—  Alter,  3üiL  4ÜÜ, 

—  an  res  futurae,  383. 

—  ausserordentliches,  984. 

—  Confusion,  4JjL 

—  Endigung,  417. 

—  Entstehung,  375.  385.  390.  'A£L 

—  für  eine  obligatio  naturalis,  44U. 

—  gesetzliches  an  allen  Gütern  des  Schuld- 
ners, aai* 

—  —  an  einzeln.  Gütern  d.  Schuldners,  3JLL 

—  Inhalt,  äiSi       SSü,  398. 


Pfandrecht,  Nebenbestimmungen,  3^8. 

—  Oblation,  40i 

—  Oeffentlichkeit,  ±±±L 

—  privilegirtes, 

—  Remission,  417. 

—  Reservation,  405. 

—  Schutz.  401) 

—  Separation,  405. 

—  testamentarisches,  387. 
--  Tei nun e,  388. 

—  Voraussetzungen,  38  L.  38s. 

—  Zuschlug,  Ml* 7. 
Pfandvertrag,  ö8'i. 
Pflanzen,  2  t;  7. 

Pflicht  der  Erben  zu  Erfüllung  der  Dispositio- 
nen ties  Erblassers,  1>34. 
Pflichttheil,  IHÜ 

—  Ausschliessung,  !> 7 2 . 

—  ausserordentlicher  der  armen  AVjttwe.  1*84. 

—  -     des  parens  manumissor,  DM  t. 

—  Berechnung,  'Jil!>. 

—  Eiinn,  '.»71 

—  Grösse, 

—  Schutz.  l)::i. 
Pflichtthcüsberechtigte.  <JtiS. 
Pia  corpora,  l>_L 

Piae  eaussao.  £2^ 
Pictura,  2<;s.  2t>9. 
Pignus,  ^üLJü^ÜiL 

—  nls  C'nntract.  öM. 

—  nls  Pfandrecht,  3  78.  38  t. 

—  conuent iotiale,  3*;,i. 

—  in  caussa  iudicati  captum,  392. 
■  -  iudiciale,  3U 2. 

—  legale  (tacitum),  3!> 1 . 

—  necessarium,  «i'JO. 

—  Hominis,  3S5. 

—  praetorium,  302. 

—  priuatum.  3H.r>. 

 priuilegiatum,  402.  404. 

—  publicum.  404. 

—  tacitum  (legale).  3H1 . 

—  testamentarium,  387. 

—  uoluntariuni,  380. 
Plantatio,  2ti 7. 
Ilatzgcld,  4 •->>■. 
Plena  puhertas,  42. 
Plumhatura, 
Pollicitutioncn,  405. 
Poenae,  163. 

—  compromis.sae,  KU.  445. 

—  nomine  relicta,  1074. 

—  priuatae,  164. 

—  promissae,  445. 

—  publicae,  164. 

—  seeundaruni  nuptiarum,  75G. 
Poenalklagen,  162. 
Pollicitatio,  4 jj. 

Portio  legitima,  9<i9. 
Posita  et  suspensa.  684. 
Possessio  ad  inlerdicta,  219. 

—  ad  usucapionem,  218. 

—  bonae  fidei,  227. 

—  ciuilis  211). 

—  clantlestina,  218. 

—  diutina,  250. 

—  ex  caussa  lucratiua,  228. 
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Possessio  ficta,  28L  1023. 

—  iniusta,  21 8. 

—  iuris  quasi,  2JÜL 

—  iusta,  218. 

—  longa,  '250. 

■ —  naturalis,  219. 

—  precaria,  22L 

—  pro  alieno,  223. 

—  pro  derelicto,  228. 

—  pro  donato,  22S. 

—  pro  dote,  22Ä. 

—  pro  emtore,  22S. 

—  proherede,  22JL1Ü22. 

—  pro  legato,  228. 

—  pro  possessore,  228.  1023. 

—  pro  suo,  ÜM. 

—  XXX  annorum,  '249. 

—  uiolenta,  2_LiL 
PosBessores  ficti,  280.  281.  iüü 

—  ueri,  280 

Possessorische  Interdicte,  22L  29JL  2JiL  2iXL 
Possessorium,  29JL 
Postumi,  9.58,  tlfiO. 

—  Aquiliani.  960. 

—  Iuliani,  »HO. 

—  Saluiani,  960. 

—  Velleiani, 
Potentiores,  .r)4.ri. 
Potestativbedingungen,  9JL 
Praeceptio,  1043. 
Praedia  rustica,  318. 

—  urbana,  318. 
Prädialservituten,  314. 
Praedium  dominans,  314.  315. 

—  seruiens,  314.  315. 
PriigungskoBten,  HL. 
Praeiudicium  de  partu  agnoscendo,  13£L 

—  über  väterliche  Gewalt,  776. 
Praelegata,  1042. 
Praelegatarii,  1042. 
Praemium  emancipationis,  779. 
Praeponens,  469. 
Praescriptio,  180. 

—  acquisitiua,  154. 

—  cxstinctiua,  154. 

—  immemorialis,  156. 

—  longi  temporis,  177. 

—  XXX  annorum,  248. 
Praestare,  479. 

Prästation  der  Culpa,  488,  iaa. 

—  des  Dolus,  18jL  1Ä& 
Präsumtion,  III. 

—  der  Vaterschaft,  759. 

—  des  Todes,  34. 
Präterirte,  957. 
Prätention,  957.  958. 
Praxis,  3. 
Precarium,  674. 
Preis,  609. 
Pretium,  GQ9. 

—  certum,  609. 

—  iustum,  609. 

—  uerum,  609. 
Primipili,  403, 
Principal,  469. 

Prior  creditor,  40JL  5.12, 

Priorität  der  Pfandrechte,  208.  229.  iOJL 


Priorität  des  Todes,  3_3_* 

—  Uebertragung,  407. 
Privation,  424. 
Privatrecht,  2* 
Privatstrafen,  162. 164. 
Privattestamente,  909. 
Priuilegia,  14.  1A. 

—  absoluta,  5_JJL 

—  caussae,  512. 

—  personae,  512. 

—  priuata,  15. 
Privilegien,  absolute,  513. 

—  cedirter  Forderungen,  M4. 

—  Erwerb,  UL 

—  persönliche,  512.  5JL  545. 

—  reale,  äLL  545. 
Privilegirte  Forderungen,  512. 

—  Pfandrechte,  402. 

—  Testamente,  iLÜL 

Priuilegium  exigendi  (quod  inter  personales 

actiones  uertitur),  512. 
Pro  herede  gestio,  9.22. 
Probe,  618. 
Procente,  485. 

Processerschwerende  Veräusserung,  698. 
Procura,  5_L  118. 
Procuratorea,  5_L  IIS*  470.  542. 

—  in  rem  suam,  121.  542. 
Prodigalität,  5iL 
Prodigi,  50.  882. 
Prodigia,  22. 
Promissio  operarum,  432. 
Promission,  432. 
Promissorischer  Eid,  446. 
Promulgation,  L 
Proposition,  442. 
Proprietäre,  212* 
Prospectus,  2AL 
Protestation,  1 10. 
Protutores,  858. 

Prouocatio  ex  lege  Si  contendat,  555. 
Proxenetae,  651.  652. 
Proxeneticum,  652. 
Puberes,  45_ 

—  minores,  4L 
 XXVannis,  4L 

Pubertas,  4JL 

—  plena,  45. 
Pubertati  proximi,  4fL 
Publicani,  fiiL  690. 

Publicität  der  Hypotheken,  404.  405. 
Publication  der  Gesetze,  4* 

—  des  Testamentes,  915.  947. 
Punctationen,  436. 
Pupillarsubstitution,  928.  282. 
Purgatio  morae,  497. 
Putativehen,  761. 
Putativtitel,  25JL 

Q. 

Quanti  ea  res  est,  498. 
Quarta  Diui  Pii,  ZJiä.  9JÜL 

—  Falcidia,  1065. 

—  pars  portionis  ab  intestato  debitae,  969. 

—  Trebelliana,  1082. 
Quasiaffinität,  60. 
Quasibesitz  eines  Rechtes,  236. 
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Quasibesitz-Erwerb,  23IL 

—  Schutz,  2M-  a&L 

—  Verlust,  236. 
Quasicontract,  430. 
Quasipupillarsubstitution,  932. 
Quasiusufructuare,  338. 
Quasi-ususfructus,  338. 

Querela  inofficiosae  donationis,  977. 
 dotis,  977. 

—  inofficiosi,  973. 

—  non  numeratae  dotis,  7-1-1. 

—  non  numeratae  pecuniae,  570. 
 priuilegiata,  571. 

—  —  Verlust  derselben,  570. 

—  nullitatis,  983. 

 bei  testamentarischen  Verfügungen, 

aaz. 

—  —  ex  iure  nouo,  083. 

Qui  dolo  desiit  possidere,  281.  10-23. 

—  liti  se  obtulit.  281.  1023. 

Quibus  ius  ignorare  permissum  est,  108. 
Quinquennales  (sc.  htterae),  510. 
Quittungen,  570. 

R. 

Rangordnung  der  Concursgläubiger,  üi 

Rapina,  472. 

Rath,  589. 

Katihabitio,  5_L 

Itealcaution,  207. 

Realcontracte,  431.  432.  433. 

Realinjurie,  Zill 

Iteallasten,  237. 

Realprivilegien,  512. 

Realservituten,  3_LL 

Reception  des  römischen  Rechtes,  XXV. 
Receptum  arbitrii,  4JLL 

—  cauponum,  650. 

—  nautarum,  650. 

—  stabulariorum,  650. 
Rechnungsfehler,  603. 
Rechnungslegung  der  Vormünder,  818. 
Recht,  L 

—  Allgemeines,  Ü 

—  anomales,  LL 

—  besonderes,  LL 

—  Bildung,  L 

—  canonisches,  XXV. 

—  der  armen  Wittwe,  [»02. 

—  der  Gewohnheit,  6- 

—  der  Persönlichkeit,  31. 

—  der  Vermächtnisse,  1033. 

—  der  Wissenschaft,  L2* 

—  des  Besitzes.  317. 

—  des  h.  röm.  Reichs,  XXV. 
- —  des  Zuschlags.  397. 

—  eheliches,  714. 

—  elterliches,  759. 

—  Entstehung,  L 

—  Erkenntnis», 

—  Erscheinung,  L 

—  gebietendes,  LL 

—  gemeines,  LL 

■ —  geschriebenes,  LL 

—  gesetzliches,  JL 

—  particulares,  LL 


Recht,  promulgirtes,  4*1 

—  publicirtes,  L 

—  regelmässiges,  LL 

—  römisches,  XXV. 

—  ungeschriebenes.  LL 

—  vermittelndes,  1_7_. 

Rechte  an  dem  Vermögen  Verstorbener  ausser 
dem  Erbrecht,  1088.  1090. 

—  an  Handlungen,  428. 

—  an  Personen,  714. 

—  an  Sachen,  210. 

—  dingliche,  30.  ifil. 

—  Entstehung  und  Endigung,  9_iL 

—  klagbare,  447. 

—  klaglose,  -147. 

—  Sicherung,  206. 
Rechtsbelehrung,  IL 
Rechtsfähigkeit,  2iL 

—  Anfang,  IL 

—  Beschränkungen,  AI. 

—  der  natürlichen  Personen,  3_L 

—  der  juristischen,  6_L  ff. 

—  der  Sachen,  ÜL. 

—  des  Hliusfamilias,  766. 

—  Ende,  3JL 

—  Unterschiede,  36. 
Rechtsgeschäfte,  9JL  42i  iak 

—  Anfechtbarkeit,  105.  ff. 

—  Erfordernisse,  9JL 

—  Rcscissibilität,  110.  -ibi. 

—  zwischen  Vater  und  Sohn,  7  75. 
Rechtshülfe.  Störung,  699. 
Rechtskenntniss  des  Richters,  JL 
Rechtskraft,  lüL 
Rechtsparömien,  LL 
Rechtspflege,  159. 
Rechtsquellcn,  L 

Rechtsregeln,  Anwendbarkeit  in  örtlicher  Be- 
ziehung, 2iL 

 persönlicher  Beziehung,  LL 

 zeitlicher  Beziehung, 

Rechtsstreit,  15JL 
Rechtssubiecte,  3_L 
Rechtsverhältnisse,  :ÜL 
Rechtsvermuthungen,  34_.  760. 
Rechtsverletzung,  429.  471. 

—  Beziehung  auf  Dritte,  472. 
Rechtswissenschaft,  2* 
Rechtswohlthaten,  LL 

Recipirtes  römisches  Hecht,  XXV.  XXXII. 

Recitatio  testamenti,  946. 

Redemtio  operis,  041. 

Regress  der  Bürgen,  955.  , 

Regula  Catoniana,  1074. 

Rei,  IIS, 

—  credendi,  478. 

—  debendi,  478. 

—  promittendi,  478. 

—  stipulandi,  478. 
Rei  uindicatio,  277. 

 Einreden,  285. 

 (iegenstand,  2Ü2, 

 Klagegrund,  278. 

 Zweck,  2ü2. 

Reisende,  Schutz,  <>50. 
Religionsbekenntniss,  4L 

—  EhehindernisH,  71 9. 
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Rclocatio,  64.0. 
Remedium  der  Münze,  SL 

—  ex  L.  2*  C.  de  rescind.  uend.  632. 

—  ex  L.  ult.  Cod.  de  edicto  1).  Hadrian»  tol- 
lendo,  1032. 

—  ex  Nouella  CXV.,  983. 
Remissio  der  Nunciation,  373. 

—  furoris,  5JL 

—  pignoris,  417. 
Remission  des  Pachtzinses,  637. 
Remotion  der  Vormünder,  842. 
Remuneration  für  Dienste,  589. 
Remuneratorische  Schenkungen,  139. 
Rentenvermächtnisse,  1Q55. 
Renunciatio  mandati,  59 1 . 

—  societatis,  660. 
Reparaturkosten,  276. 

Reparation  des  .Schadens  durch  Seewurf,  fi49. 
Replicatio  rei  uenditae  et  traditae,  385. 
Repliken  (exceptiones  exceptionum),  185. 
Repräsentanten,  WL  1ÜL  im 

—  bei  Entstehung  von  Obligationen,  456, 
459.  462. 

Repräsentation,  118. 

—  directe,  118. 

—  freiwillige,  119. 

—  indirecte,  118. 

—  unfreiwillige,  119. 

—  unmögliche,  12 1. 

—  unvollkommene,  1 18. 

—  vollkommene,  118. 
Repräsentationsrecht,  ii2i 
Repräsentationsverhältnisse,  1 18.  ff. 
Repromissio  (Verbalcaution),  207. 
Repudiation  des  Erbrechtes,  988. 

—  —  in  fraudem  legatariorum,  945. 
Rerum  dominium,  210. 

—  iudicatarum  auetoritas,  187. 

—  permutatio,  672. 
Res, 

—  corporales,  7JL 

—  commune,',  SA 

—  diuini  iuris,  SA. 

—  dotales,  737.  745. 

—  fiscnles,  SA 

—  fungibiles,  8_L 

—  furtiuae,  251. 

—  futurae  als  Gegenstand  der  Verpfändung, 

2ßJL 

—  humani  iuris,  SA. 

—  immobiles,  7JL 

—  in  pecunia  populi,  SA 

—  incorporales,  HL 

—  iudicata,  187. 

—  mobiles,  TAL 

—  nullius,  264. 

—  omnium  commune»,  SA 

—  publicae,  SA 

—  quae  intelliguntur,  ZS, 

—  quae  pondere,  numero,  mensura  con- 
sistunt,  8_L 

—  quae  sunt,  7JL 

—  quae  usu  consumuntur,  &L 

—  quarum  commercium  non  estu  SA 

—  religiosae,  SA> 

—  sacrae,  SA 

—  sanetae,  94» 


Res  uniuersitatis,  SA 

Rescissibilität  der  Rechtsgeschäfte.  115. 

—  der  Testamente,  S3JL.  ff. 
Rescission  der  Kaufverträge,  610. 
Reservation,  1 i  Q- 

—  der  Pfandrechte,  405. 
Resolutivbedingungen,  2& 
Respectus  parentelae,  äZ. 
Respublicae,  (iä. 

Restitutio  ex  clausula  generali,  2fi5_, 

—  rei  (cum  omni  caussa),  'JJÜ 
Restitution  der  Bürgen,  131. 133. 

—  der  dos,  741. 

—  der  Früchte,  2JÜ 

—  der  Universalfideicommisse,  1082. 
Restitutionsgesuch,  195. 
Restitutionsgründe,  197  ff. 
Restitutionsverjährung,  11*7. 
Retention  des  Pfandes,  394. 
Retentionsrecht,  183. 

Retractatio  rationum,  603. 

Retrotraction  der  erfüllten  Bedingungen,  22» 

Reugeld,  ALx 

Revocationsklnge  (bei  Schenkungen),  1XL 
Richter,  Verantwortlichkeit,  697. 
Richterliche  Kenntniss  des  Rechts,  iL  LL 
Römisches  Recht  der  Gegenwart  (Civiliecht), 
XXXI I. 

 doppeltes  Leben,  XXV. 

 heut.  Svsteme,  XL. 

 Literatur,  XXXI II. 

 nicht  reeipirtes,  XXV. 

 Reception,  XXV. 

—  —  reeiputes,  XXXII. 

—  —  subsidiäre  Gültigkeit,  XXV. 

•  Verhältnis»  zu  dem  Landes-  und  Part. 

Recht,  XXV. 

 —  zum  canonischen,  XXV. 

 ■ —  zum    einheimischen  deutschen, 

XXV. 

 Unsterblichkeit,  XXX. 

Rogatio  testium,  909- 

Rückbürgschaft,  553. 

Rückfall  des  Dotaleigenthums,  741 . 

Rückkauf,  614. 

Rückverkauf,  614. 

Rückwirkende  Kraft  der  Gesetze,  2JL 
Ruhende  Verjährung,  254 
Ruina,  582. 
RuRticitas,  108. 
Ruta,  caesa,  8_S» 

s. 

Sachen,  7JL 

- —  ausser  dem  Verkehr,  SA, 

—  bewegliche.  7JL 

—  einfache,  82. 

—  fiscalische,  SA 

—  fungible,  8j^ 

—  herrenlose,  264. 

—  Hingabe  unter  die  menschliche  Herr- 
schaft, 78.  94. 

—  körperliche,  7JL 

—  unbewegliche,  7JL 

—  unkörperliche,  7JL 

—  verbrauchbare,  &L 
Sachenrecht,  2JLJÜ1L 
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Sachmiethe,  633.  63 1. 

—  Beendigung,  ti3_£L 

—  Eingehung,  63 1. 

—  Erneuerung,  638. 

—  Verbindlichkeiten,  Ü3JL 
Saluianum  interdictum,  41-1. 
Satisdatio,  '207. 
Schaden,  negativer,  498. 

—  positiver,  4:i8. 
Schadensersatz,  487.  498. 
Schadlosbürge,  iüiL 
Schätze,  2JÜL 
Schätzungseid,  ,ri01. 
Schaltjahre,  14X 
Schalttage,  LüL 
Scheidemünze,  9JL 

Schenkung  des  ganzen  Vermögens,  127. 
Schenkungen,  L2JL 

—  auf  den  Todesfall,  1£L 

—  Bedingungen,  L2JL 

—  Beschränkungen,  128. 

—  Bewerkstelligung,  127. 

—  Convalescenz,  1  33. 

—  des  Vaters  an  die  Kinder,  121L  1AL 

—  Formen,  129. 

—  Insinuation,  1 2!'. 

—  remuneratorische,  139. 

—  Stoff,  L2JL 

—  unter  Ehegatten,  128.  751. 

—  "Widerruf,  133. 
Schenkungsgeschäfte,  125. 
Schenkungsversprechen,  126. 
Schiedsrichter,  548. 
SchifTer,  QML 
Schitfsrheder,  AliiL 
Schiffswurf,  tiliL 
Schlagschatz  der  Münze,  9_L 
Schmerzensgelder,  681. 
Schreiben,  1ÜIL4JÜL 
Schrot  der  Münze,  9Ü, 
Schuldner,  A2iL 

—  correale,  478. 

—  solidarische,  477. 
Schuldscheine,  569. 
Schuldverhältnisse,  431. 
Schuldverträge,  431. 

—  formelle  Erfordernisse,  431. 

—  materielle  Erfordernisse,  43JL 
Schutz  der  Obligationen,  503. 

—  der  Rechte,  1  59 . 

—  der  Servituten,  361. 

—  der  väterlichen  (iewalt,  776. 

—  des  Besitzes,  277. 

—  des  Eigenthums,  277. 

—  des  Erbrechtes,  1022. 

—  des  Pfandrechtes,  409. 

—  des  Quasibesitzes,  364. 
Schwägerschaft,  59. 
Schwangerschaft,  781. 
Schwängerung,  uneheliche,  781. 
Schwiegerverwandtschaft,  5JL  6JL 
Scriptura,  lüJL  JJlü. 

Sclaven,  Erwerb  durch,  4JÜL. 

—  potestas  über,  7fifi. 
Scrutarius,  673. 
Secundae  nuptiae,  756. 
Seerecht  der  Insel  Hhodus,  fi4JL 


Seitenlinie,  hl* 
Seitenverwandtschaft,  öl. 
Selbstbeschrünkungen  des  Willens, 
Selbsthülfe,  2ÜJL 

Selbstständige  Persönlichkeit,  3JL 
Selbstvertheidigung,  2üJL 
SC.  Claudianum,  9.3JL 

—  Iuventianum,  1024. 

—  Libonianum,  7JÜL  9_32, 

—  Macedonianum,  56JL 

—  Neronianum,  1034. 

—  Orphitianum,  885. 

—  Pegasianum,  lÜSOi 

—  Pisonianum,  579. 

—  Plancianum,  781. 

—  Silanianum,  947. 

—  Tertullianum,  885. 

—  Trebellianum,  1080. 

—  Velleianum,  iihiL 
Senectus,  äü. 
Separata  oeconomia,  780. 
Separatio  bonorum,  1003. 

—  quoad  thorum  et  mensam.  731. 
Separation  als  Eigenthumserwerb,  272. 

—  der  Pfandrechte,  405. 
Sepulchrum  uiolatum,  705. 
Sequestratio,  582. 

—  necessnria,  583. 

—  uolunturia,  583. 
Seruitus  actus,  320. 

—  altius  non  tollendi,  33 1 . 

—  altius  tollendi,  3.3JL 

—  aquae  immittendae,  323. 

—  aquaeductus, 

—  aquaehauBtus,  3_2jL 

—  arenae  fodiendae,  326. 

—  calcis  coquendae,  2t2ü* 

—  cloacae,  330. 

—  cretae  eximendae,  S2JL 

—  fenestrae  immittendae,  328. 

—  fluminis  recipiendi,  3J2JL 

—  fumi  immittendi,  330. 

—  itineris,  319. 

—  lapidis  eximendi,  325., 

—  latrinae,  330. 

—  luminum,  321L. 

—  ne  luminibus  officiatur,  330. 

—  ne  pmspectui  officiatur.  330.  331. 

—  officiendi  luminibus,  ÜAL 

—  oneris  ferendi,  327. 

—  pascendi,  395. 

—  pecoris  ad  aquam  appulsus,  321, 

—  proiiciendi  (protegendi),  329. 

—  siluae  cacduae,  S2JL 

—  stillicidii  auertendi,  329. 

—  stillicidii  non  auertendi,  331. 

—  tigni  immittendi,  327. 

—  uiae,  22iL 
Servituten,  3_UL 

—  Aufhebung,  3JÜL  aüdL  3.5JL  3_59_. 

—  Besitz,  34JL 

—  Entstehung, 

—  Ersitzung,  354. 

—  Possessorische  Rechtsmittel,  364. 

—  Schutz,  361. 

—  Verjährung,  H5jL 
Servitutes  affinnatiuae,  310. 
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Seruitutes  continuae,  357. 

—  discontinuae,  357. 

—  in  non  faciendo,  JU4L 

—  in  patiendo,  31<>. 

—  irreguläres,  347. 

—  legales,  2_liL 

—  negatiuae,  31 0. 

—  personarura,  313. 

—  praediorum,  314. 

 rusticorum,  318. 

 urbanorum,  318. 

—  quae  in  solo  consistunt,  319. 

—  quae  in  superticie  consistunt,  319. 
Seruus  corruptus,  083. 

Sicherung  der  Rechte,  200. 
Sicherungsvertriige,  4 14. 
Signatio  testamenti,  913. 
Simplariae  uenditiones,  020.  iüL 
Simplicitas,  ÜIL 
Simulation,  112. 

Singulae  res  per  legatum  uel  fideicommissum 

relictae,  lüüL  1A1ML  ff. 
Singularsuecession,  800.  1033. 
Singularvermächtnisse,  1U33. 
Sinn  der  Gesetze,  2JL» 
Societas,  433.  003. 

—  compendii,  fi*»3. 

—  Eingehung  des  Vertrags,  fi_5_3_ 

—  Endigung,  tililL 

—  Gegensatz  zu  Corporationen,  IL. 

—  leonina,  053. 

—  lucri,  053. 

—  omnium  bonorum,  dä3_ 

—  particularis,  053. 

—  quaestuaria,  n.r)3. 

—  quacstus,  003. 

 generalis,  0.*i3. 

 specialis,  053. 

—  uectigalium,  057.  fi!>0. 

—  uniuersalis,  603 . 

—  Verbindlichkeiten,  657. 
Socii,  003. 

Solarium,  4_2iL 
Solatium  tutorum.  819. 

Soldaten,  liüL  OÜ  ZlüL  7_LL  &0JL  8JLL  liläL 

972.  1090. 

Soldatentestament,  ä4JL 
Solidarische  Obligationen,  17  7. 
Solennitätszeugen,  909.  920. 
Soluti  retentio,  JLÜL 
Solutio,  514. 

Solutionis  caussa  adiccti,  514. 
Somnambulismus,  50. 
Spadones,  717. 
Spatium  deliberandi,  498. 
Specialität  der  Hypotheken,  400. 
Species,  8_L 

—  legata,  1005. 
Specification,  27o. 
Spiele,  455. 
Spolium,  297. 
Sponsalia,  7-25. 

—  de  futuro,  Z25. 

—  de  praesenti,  Iii 
Sponsalitia  largitas,  720. 
Sponsio,  552. 
Spurii,  7JIL  l&L 


Staatsrecht,  t. 
Stabularii,  050. 
Städte,  0^ 
Stammtheilung,  S94. 
Stationes  fisci,  05. 
Status,  3JL 
Statuta  mixta,  2JL 

—  personalia,  2JL 

—  realia,  2JL 
Steinbruch,  325. 

Stellung  der  Person,  kirchliche,  IL 

—  —  öffentliche,  3jL 
Stellvertreter,  5_L  LLtL 
Stellvertretung,  5_L  1 1H. 

—  bei  der  Entstehung  von  Obligationen, 
450.  4. »9. 

—  beimBesitx,  2J2&. 
Stiefverwandtschaft,  5i 
Stiftungen,  milde,  OjL 
Stilliciuium,  331 . 
Stipulatio,  JJü.  434. 

—  duplae,  020. 
Stipulationen  praetoriae,  200. 
Störung  der  Rechtshülfe,  699. 
Stoppelnütung,  3_ü 
Strafen,  103.  502. 

—  conventionale,  44 5. 

—  gesetzliche,  liüL 
Strafklagen,  einseitige,  1GJL 

—  zweiseitige,  103. 
Strandrecht,  089. 
Streitbefestigung,  180. 
Studienkosten,  837.  IQhIL 
Stufen  der  Persönlichkeit,  SIL 
Stundung,  MO. 
Subhnstatio,  443. 

Subjecte  der  Handlungen,  9JL  LLiL 
Subjecte  der  Rechtsverhältnisse,  3_L 
Sublocatio,  035. 
SubpignuB,  385. 
Subscriptio  testiüm,  913. 
Subscriptor  octauus,  9  LS. 
Substitutio  breuiloqua,  927. 

—  exemplaris  (Iustinianea),  9JLL 

—  fideicommissaria,  lüiliL 

—  pupillaris,  928. 

—  quasi-pupillaris,  932. 

—  reciproca,  927. 

—  uulgaris,  Q2JL 
Substitutionen,  9JüL 
Successio,  95.  800. 

—  ex  nunc,  3_5j 

—  ex  tunc,  3JL 

—  extraordinaria,  202, 

—  graduum,  883. 

—  graduum  et  ordinum,  900. 

—  in  capita,  894. 

—  in  delationem,  ü£9_. 

—  in  lineas,  895. 

—  in  omne  ius  defuncti,  800. 

—  in  querelam,  975. 

—  in  Stirpes,  äü5_ 

—  in  uniuersum  ius  defuncti,  800. 

—  in  usucapioncm,  2ML 

—  legitima,  8^2. 

—  ordinum,  882. 

—  pacticia,  900. 
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Successio  per  uniueraitatem,  sut;. 

—  testamentaria,  867. 
Succession  der  armen  Wittwe,  9<H. 

—  der  Concubinenkinder,  üll 
Successionsfähigkeit,  880. 
Successionsgründe,  867. 
.Succensionsordiiung.  874. 
SuccessionsunfiihigKeit  juristischer  Personen, 

'J2Q. 

Successive  Delation,  989. 

—  Vermächtnisse,  1043. 
Successores,  95. 
Suffragium,  GM. 

Sui  iuris,  3jL 

Sui  heredes  des  Erblassers,  957. 
Summarjissimum,  297. 
Supellex  legata,  1053. 
Superarbiter,  550. 
Superficies,  426. 

Suspecti  (tutoris)  postulatio,  843. 

—  remotio,  845. 
Suspensa,  684. 
Suspensivbedingungen,  9JL 
Symbolische  Injurien,  702. 
Syndicat,  Z£L 
Syndicatsklage,  698. 
System  der  Rechte,  3JL 

—  des  heut.  röm.  Rechts,  XXXII. 

T. 

Tage,  U2L 

Taubheit,  OHL 

Tauschverträge,  672. 

Tauschwertb  des  Geldes,  SIL 

Taxatio,  737. 

Tempus  continuum,  150. 

—  utile,  1 55. 
Termine,  101. 

—  beim  Pfandrecht,  2M. 
Terminus  ad  quem,  101. 

—  a  quo,  101. 
Territorialität,  JJL 
Testamenta  ad  pias  caussas,  953. 

—  allographa,  913. 

—  apud  acta  condita,  QÜL 

—  caecorum,  95 1 . 

—  coram  parocho  et  testibus,  953, 

—  correspectiva,  954.  955. 

—  destituta,  944. 

—  hoiographa,  9_LL 

—  in  comitiis,  907. 

—  in  procinctu,  907. 

—  iniusta,  937. 

—  inofficiosa,  967. 

—  irrita  (destituta),  944. 

—  iudici  oblata,  914. 

—  militum,  948. 

—  mutua  (reciproca),  954. 

—  mystica,  914. 

—  niilla,  936. 

—  nuncupatiua,  914. 

—  —  in  scriptur.  redacta,  914. 

—  parentura  inter  liberos,  &5JL 

—  per  aes  et  libram,  907. 

—  posterius  imperfecta,  941. 

—  principi  oblata,  915. 


Testamenta  priuata,  909. 

—  publica,  914. 

—  reciproca  (mutua),  l&L 

—  rupta,  1LJ_L  94JL 

—  ruri  condita,  951 . 

—  tempore  pestis  condita,  952. 
Testamentarische  Erbfolge,  Ni  7 . 
Testamente,  905. 

—  Anfechtbarkeit,  936.  945. 

—  anomalische,  948. 

—  Beweis  der  Einsetzung,  921. 

—  canonische,  953. 

—  Erfordernisse,  909. 

—  Eröffnung,  915.  94«. 

—  Form,  907. 

—  gemeinschaftliche,  954. 

—  mündliche,  914. 

—  öffentliche,  914. 

—  Privat-,  9_09_. 

—  privilegirte,  948.  953. 

—  Schreibunfähiger,  913. 

—  schriftliche.  9JJL 

—  Ungültigkeit,  9J1&  94_L 

—  —  Wirkung  der  Anerkennung,  945. 

—  während  eines  Xothstandes,  956. 

—  wechselseitige,  954. 

—  Widerruf,  905. 
Testamentifactio  actiua,  9 IG.  917. 

—  passiua,  916.  !)•>!<. 
Testamentserrichtung,  9_LL 
Testamentszeugen,  909.  920. 
Testati,  MM. 

Testes,  !M)9.  920. 
Testirfähigkeit,  ÜJJL 
TestirunfähigkeiL  9JJL 
Theilbarkeit  überhaupt, 

—  des  ( regeustandes  bei  Obligationen,  18_L 
Theile,  8jL 

—  als  Gegenstand  des  Besitzes,  9.2JL 

—  intellcctuelle,  öä, 

—  körperliche,  82. 

—  reelle, 
Theilungsklagen,  276. 
Thesauri,  239. 
Thiere,  2J3JL 

—  gefährliche,  714. 
Titulus  acquirendi,  22JL 

—  iustus,  25 4. 

—  pütatiuus,  25_$L 

—  uerus,  254. 
Tod,  :£L 

—  als  Endigung  des  Mandates,  5JLL 

—  —  der  Societät,  659. 
 der  Obligationen,  5_29_. 

—  des  Erblassers,  867. 

—  muthmasslicher,  JLL 

—  natürlicher,  33. 
Todeserklärung,  gerichtliche,  54. 
Tractate,  442. 

Traditio  breui  manu,  224. 

—  longa  manu,  2 44 . 

—  svmbolica,  24_L 
Tradition,  2J0, 24^245, 
Traiectitia  pecunia,  567. 
Tramrecht,  327. 
Transactio,  546. 

Translation  der  Vermächtnisse,  1077. 
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Transmissio  ex  capite  in  integrum  restitutio- 
nis,  991.' 

—  ex  capite  infantiae,  9H2. 

—  Iustinianca,  990. 

—  Theodosiana,  989. 
Transmission  der  Delation,  989. 
Transmissionsfälle,  9JÜL  ff. 
Trauerjahr,  7ö8. 
Traufrecht,  322. 

Trauung,  Z28. 
Triftrecht,  322. 
Trödelvertrag,  673. 
Trunkenheit,  50. 
Turba,  689. 

Turbatio  sanguinis,  758. 
Turpitudo,  iL 
Tutela,  Z8iL 

—  datiua,  787. 

—  diuisa,  839. 

—  impuberum,  787. 

—  indiuisa,  839. 

—  legitima,  793. 

—  testamentaria,  787, 

—  —  minus  plena,  790. 
 perfecta,  790. 

Tutelae  actio,  849. 
Tutores  aneclogisti,  851. 

—  Atiliani,  796. 

—  datiui,  787. 

—  ex  inquisitione  dati,  790. 

—  rerentes,  790. 

—  lonorarii,  790.  810. 

—  legitimi,  793. 

—  notitiae  caussa  dati,  790. 

—  suspccti.  843. 

—  testamentarii,  987. 
Tutoriuro,  813. 


u. 

Ucberbau,  321. 

Uebereinstimmung  von  Wille  und  Erklärung, 
108.  112. 

Uebergang  der  Klagen  auf  die  Erben,  activer. 

166. 

—  der  Klagen  auf  die  Erben,  passiver,  166. 

—  der  Obligationen  auf  Andere.  481 . 

—  des  Erbrechtes  kraft  väterlicher  Gewalt, 

902. 

Ueberragende  Baume,  215. 
Uebertragung  von  Obligationen,  533. 
Uebung,  (L 
Ultima  uoluntas,  905. 

Umfang  des  Pfandrechtes,  extensiver  und  in- 
tensiver, asa.  222.  325.  aas. 

Umgestaltung  der  Sachen,  270. 
Umwandlung  von  Rechtsgeschäften,  115. 
Unbcdingtheit  der  Geschäfte,  22. 
Unbestimmtheit  der  Obligationen,  478. 
Undankbarkeit,  134. 
Uneheliche  Verwandtschaft,  Z82. 

—  als  Successionsgrund,  892. 
Unfähigkeit  zur  Tutel,  80ß. 
Ungeborene,  3JL  890. 
Ungewissheit  des  Todes,  51. 
Ungültigkeit  der  Codicille,  1073. 


Ungültigkeit  der  Rechtsgeschäfte,  115. 

—  der  Testamente,  238.  ML 

—  der  Vermächtnisse,  107 1. 
Unitas  actus,  9m  9JiL 

—  personae,  775. 
Universalerben,  866. 
Universalfideicommissare,  1080. 
Universalfideicommisse,  1080. 

—  Errichtung,  1082. 

—  Erwerbung,  1082. 

—  Geschichte,  loxo. 

—  Restitution,  1082.  1085. 
Universalsucceasion,  8fifi. 
Uniuersitas,  fLL 

—  bonorum,  82. 

—  facti  (hominis),  82. 

—  inordinata,  10, 

—  iuris,  82. 

—  ordinata,  1SL 

—  personarum,  HL 

—  rerum,  82. 

 als  Gegenstand  des  Pfandrechtes,  393. 

 cohaerentium,  82. 

 distantium,  82. 

Universitäten,  HL 
Unkenntniss,  107.  108. 
Unmögliche  Bedingungen,  22.  936. 
Unmöglichkeit  der  Leistung,  132. 
Unmündigkeit,  Ii. 

Unterbrechung  d.  Klagenverjährung,  174.171 

—  der  Usucapion,  262. 
Untergang  der  Pupillarsubstitution,  23L 
Unterhalt  des  Pupills,  836. 
Untheilbarkeit  der  Obligationen,  481. 

—  der  Servituten,  316. 
Unübertragbarkeit  der  Ausübung  der  Servi- 
tut, 318. 

—  des  Rechtes  der  Servitut,  312. 
Unus  casus  Institutionum,  2ÜL 
Unvordenkliche  Zeit,  156. 
Unwissenheit,  107.  108. 
Urtheile,  lJiL 

Usuare,  ÜJJ1 
Usucapio,  249. 

—  extraordinaria,  212. 

—  libertatis,  355. 

—  ordinaria,  249. 

—  pro  herede,  870.  875. 
Usucapionsbesitz,  218. 
Usucapionsfähigkeit  der  Sache,  250. 
Usucapionshindcrnisse,  250.  ff. 
Usucapionszeit,  21ÜL 
Usufructuare,  322. 

Usurae  ex  obligatione,  48.*). 

—  indebitae,  573. 

—  legales,  185. 

—  morae,  496. 

—  pupillares,  852. 
Usuraria  prauitas,  485. 
Usurpatio,  261. 

—  ciuilis,  282. 

—  naturalis,  262. 
Usus,  310. 

—  aedium,  342. 

—  fori,  12. 

—  publicus,  706. 

—  siluae,  312. 
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Usuafructus,  333,  33B. 

—  Dominum,  338. 

—  omnium  bonorum,  3_5JL 

—  pecuniae,  338. 

—  (quasi)  ucstimentorum,  358. 
Uterini,  5JL 

Utile  tempus,  1ÜL 

Utilitas  circa  rem  ipsam,  498. 

Uxores  indotatae,  735. 

V. 

Vacantia  bona,  1090- 

Variae  caussarum  figurae,  430. 

Väterliche  (iewalt,  759. 

—  —  Aufhebung,  778. 
 Entstehung,  759. 

 Einfluss  auf  die  Rechtsfähigkeit,  788. 

—  —  persönliches  Verhältniss,  788. 

—  —  Schute,  776. 

— ■  —  Vermögensverhältniss,  ZiÜL 

 Verwirkung,  779. 

Vaterschaft,  eheliche,  782. 

—  uneheliche,  782. 
Venditio,  805 

—  hereditatis,  1017. 
Venditiones  duplariae,  G2SL.  &LL 

—  8implariae,  820.  82 1 . 
Venditores,  805. 
Venia  aetatis,  i_L 
Venter,  7sl. 

Veranlassung  der  Klagen,  1  59. 
Verarbeitung,  270. 
Veräusserung  überhaupt,  941 

—  der  Dotalgrundstücke,  740. 

—  der  Erbschaft,  1017. 

—  des  Erbrechtes,  1017. 

—  des  Fideicommissgutes,  1085. 

—  durch  den  Vormund,  240. 

—  proccsserschwerende,  898. 
Veräusserungsbefugniss,  240. 
Veräusserungsfähigkeit  der  Minderjährigen, 

881. 

Veräusserungsrecht  des  Verpfänders,  3Jl£. 
Verüusserungsverbot  des  fundus  dotalis,  7i0. 
Veräusserungsverbote,  823. 

—  als  Usucapionshinderniss,  2ML 

—  durch  Privatwillen,  24» . 

—  gesetzliche,  241. 

—  richterliche,  241.  252. 

—  Wirkung,  24_L  Ü2. 
Verba  directa,  1033. 

—  imperatiua,  1Q33. 

—  sollennia,  1033. 
Verbalcaution,  207. 
Verbalcontracte,  431. 
Verbalinjurie,  702. 
Verbindlichkeiten,  428. 
Verbindung  als  Eigenthumserwerb,  2G 5. 

—  ohne  Accession,  2li5_. 

Verbot  der  Ehe  zwischen  Juden  und  Christen, 
719. 

Verbürgung,  5-5.2* 
VerbürgungBformen,  552. 
Verbrauchbarkeit,  8_L 
Verbrechen,  471. 

Verfügungen,  erzwungene,  1 05.  937. 


Verfügungen,  erzwungene,  als  Restitutions- 
gruna, 2Ü1L 
 ■  bei  Testamenten,  in". 

—  —  bei  Verträgen,  105. 
Vergehen,  -t7 1. 
Vergleiche,  &4JL 

Verhinderung  des  Erscheinens  im  Termin,  GILL 

—  des  in  possessionem  missus,  2ÜÜ. 
Veri  possessores,  280. 
Verjährung,  LZIL 

—  bei  Servituten,  354. 

—  der  hypothekarischen  Klage,  414. 

—  der  in  integrum  restitutio,  197. 

—  der  Klagen,  1 70. 

—  der  Minderungsklage,  629. 

—  der  Wandelungsklage,  ü2JL 

—  Erfordernisse,  171. 

—  erlöschende,  154. 

—  Geschichte,  170. 

—  unmögliche  der  Einreden,  182. 

—  unterbrochene,  174. 

—  Wirkung,  17JL 
Verjährungszeit  der  Klagen,  176. 
Verkauf,  605. 

—  derEiWhaft,  1017. 

—  des  Pfandes,  395. 
Verkäufer,  805. 

Verletzung  über  die  Hälfte,  631. 
Verletzungen  der  Rechte,  875.  888.  690.  700. 

 der  res  extra  commercium,  708. 

Verlöbniss,  725.  727. 

Vermachte  Rechte,  Erwerb,  1048. 

Vermächtnisse,  U>33. 

—  Accrescenzrecht,  X. 

—  ad  pias  caussas,  1045. 

—  Ademption,  1077. 

—  alternativ  bestimmter  Sachen,  1057. 

—  Arten,  1Q33. 

—  Aufhebung,  1071.  1073. 

—  der  Dosbestellung,  1 050. 

—  des  Lebensunterhalts,  1055. 

—  dinglicher  Rechte,  1047. 

—  einer  Dos,  1050. 

 Gattungssache,  1058. 

 Rente,  iQ.Vi. 

 Sorte,  1058. 

—  —  Quantität  oder  Summe,  1055. 

—  —  Sachgesammtheit,  1050. 
 Speeles,  1055. 

 Summe  oder  Quantität,  1055- 

—  eines  Inbegriffs  von  Sachen,  1050. 

—  Errichtung,  1Q33. 

—  Erwerb,  I08n.  1082. 

—  Zeitpunkt,  1080. 

—  Formen,  1033. 

—  Gegenstand,  1048. 

—  Geschichte,  1033. 

—  Möglichkeit,  1071. 

—  Nebenbestimmungen,  1058. 

—  Schutz,  1084. 

—  successive,  1043. 

—  Translation,  1077. 

—  Ungültigkeit,  1071.  H>72. 

—  Verkürzung,  1Q8.V  1071. 

—  von  Eigenthum,  lQUi. 

—  —  Einkünften,  1Q54. 
 Forderungen,  1019. 
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Vermächtnisse  von  fremden  Sachen,  104". 
 fungiblen  Sachen,  10.) 3. 

—  —  generell  bestimmten  Sachen,  1030. 
105«. 

 Sachen  extra  commercium,  lOifi. 

 Servituten,  1047. 

—  —  wiederkehrenden  Leistungen,  103  4. 

—  Widerruf,  1Q77. 
Vermiether,  ti33. 
Vermischung,  21LL. 
Vermögenseinheit,  775. 
Vermögensgetrenntheit,  780. 
Vermögensrecht,  2JL 
Vermögenswirkungen  der  Ehe,  733. 
Vernachlässigung,  Verlust  des  Eigenthums, 

•27«;. 

Vemunftlosigkeit,  49.  8fi2. 
Verpfändung,  385. 

—  fremder  Sachen,  38JL 

—  generelle,  39 1 . 

—  hypothekarische,  381. 

—  speciellc,  391. 

—  von  Rechten,  385. 

—  von  res  futurae,  383. 
Verpflichtungen  durch  Andere,  45fi.  4t;2. 

—  durch  freie  Repräsentanten,  4ti8. 

—  durch  nothwendige  Repräsentanten,  4GQ. 
4(?3. 

Verschiedenheit  der  Menschen,  3JL 
Verschollenheit,  21, 
Verschuldungen,  487.  491. 
Verschwägerung,  5JL 
Verschwender,  ML  8ü2* 
Versehen  des  Richters,  f»97. 
Versio  in  rem,  siehe  In  rem  versio,  466. 
Versprechen  fremder  Handlungen,  456. 

—  von  Leistungen  an  Dritte,  436. 
Versprechungseid,  4 n;. 
Versteigerung,  443. 
Verstossung,  779. 

Verträge,  431. 

—  Bestärkung,  444. 

—  Formlosigkeit,  432. 

—  Gültigkeit,  1AL. 

—  hinkende,  453. 

—  Inhalt,  478. 

—  Klagbarkeit,  ML 

—  lösende,  5*24. 

—  über  die  Erbschaft  eines  Dritten,  867. 905. 

90(i. 

Vertragsformen,  432. 

Vertragsschliessung  durch  Bevollmächtigte, 

43ti. 

—  durch  Nichtbevollmächtigte,  596. 
Verum  rei  pretium,  «Q9- 
Verwaltung  der  Erbschaft,  hfil. 

—  vormundschaftliche,  ÜQ9-  ff. 
Verwandtschaft,  älL 

—  als  Succeseionsgrund,  8Ü2. 

—  eheliche,  iL 

—  geistliche,  5iL 

—  gerade,  iL 

—  halbbürtige,  üfL 

—  mehrfache,  5JL 

—  uneheliche,  iL 

—  vollbürtige,  37. 
Verweisung  ad  separat  um,  i2JL 


Verwendungen,  siehe  Impensae,  '288. 

—  des  Erbschaftsbesitzers,  1024. 
Verwirkung  der  Forderungen,  i3JL 

—  des  Eigenthums,  276. 

—  des  Intestaterbrechtes,  1088. 
Verzicht  auf  das  Erbrecht,  SLLL  9JÜL  1020. 

—  auf  das  SC.  Velleianum,  ä&L 
Verzug,  siehe  Mora,  495. 
Verzugszinsen,  496. 

Vetustas,  15jL 
Via,  32JL 

Vicesima  hereditatis,  947. 
Vicina  praedia,  3 1  3. 
Viehtränke,  324. 
Viehtrieb,  320. 

Vindicatio  rei,  siehe  Rei  vindicatio,  277. 

—  pignoris  (actio  Seruiana),  40'J. 

—  seniitutis  (confessoria  in  rem  actio),  131. 
Vis,  105.  297.  088. 

Vitalität,  32, 

Vitia,  des  Besitzes,  218. 

—  der  Sachen,  Ü2ii. 
Volksüberzeugung,  2. 
Vollbürtige  Verwandtschaft,  iL 
Vollgeschwister,  iL. 
Volljährigkeit,  4L 

Vorausklagung  der  Hauptschuldner,  335. 
Voraussetzung,  iL 
Vorkaufsrecht,  Gl 3. 
Vormünder,  786. 

—  Absetzung,  842. 

—  Erbittung,  8ii. 

—  Excusation,  842. 

—  Rechnungslegung,  8JiL  855. 
Vormundschaft,  786. 

—  Antritt, 

—  Arten  derselben  nach  heut.  Recht,  Z£iL 

—  Beaufsichtigung, 

—  Beendigung,  8 12. 

—  Befugnisse  für  Veränsserungen,  820. 

—  Ergänzung,  864. 

—  Theilnahme  der  Familie,  864. 
Vormundschaftliche  Verwaltung,  809. 

—  Klagen  aus  derselben,  849. 
Vormundschaftliches  Amt,  ROl.  806.  ß_Li. 
Vormundschaftaeid,  811.  &JJL 

Votum,  456. 
Vulgarsubstitution,  932. 
Vulgo  quaesiti,  7 Iii.  7?>2.  889. 

w. 

Waaren,  484.  «06. 

Wahl  bei  Obligationen,  4A2.  4££L  fiflS. 

—  bei  Vermächtnissen,  I03fi. 
Wahlvermächtnisse,  1056. 
Wahnsinn,  4JL  ti£2. 
Wandelungsklage,  fi2£. 
Wasserrecnte,  322. 
Wasserlauf,  215. 
Wasserleitung,  323. 
Wechselseitige  Testamente,  954.  935, 
Weg,  21L  3_LiL 

Wegfall  des  Inhalts  bei  Obligationen,  4iLL 
532. 

—  der  Subjecte,  52JL 
WegBervituten,  3JJL 
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Weiderecht,  3jLL 
Werth,  89.  500. 
Wetten,  451L 

Widerruf  des  Mandates,  üü. 

—  der  Injurien,  704. 

—  der  Testamente,  905. 

—  der  Vermächtnisse,  1077. 
Widersprüche,  1 1*2. 

Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  194. 
190.  197.  'i(K).  202.  204.  205. 

—  der  (Jrossjährigen,  2«U.  202.  201. 

—  der  Minderjährigen,  197. 

—  gegen  Erwerb  und  Ablehnung  der  Erb- 
schaft, 1020. 

Wiederverheirathung.  Xachtheile,  756. 
Wilde  Thiere,  233.  239.  714. 
Wille,  9JL  IJÜ  LH 
Willensäusserung,  108.  112.  l  l  t. 
Willenserklärung,  '![>. 

—  des  Testators,  9_2_L  937. 

Willkür  dritter  Personen  bei  letztwilligen  Dis- 
positionen, 9JÜL 
WTirkung  der  Klagverjährung,  178. 

—  der  Restitution,  LlüL 
Wirkungen  des  Besitzes,  218. 
Wirthe,  tiüü, 
Wissenschaft,  2_,  1_2_. 
Wochen,  LLL 

Wohnort,  52^  siehe  auch  Domicil. 
Wohnsitz,  52* 
Würderungseid,  501. 

z. 

Zahlung,  r>ia. 

—  Beweis  der  geschehenen,  5JJL 


Zahlung,  uneigentliche,  517. 

—  Wirkungen,  515. 
Zahlungsmandate,  594. 
Zeit,  141.  154. 

—  der  Erbantretung,  9sr>.  999. 

—  des  Erwerbes  der  Vennächtnisse,  l^(iO. 

—  des  Todes,  3A. 

—  unvordenkliche,  156. 
Zeitabschnitte,  14  l. 
Zeitberechnung,  145. 
Zeiteintheilung,  141. 
Zeitraum,  L51L 
Zeittheile,  LLL 
Zeugungsunfähigkeit,  718. 
Zinsbeschränkungen,  gesetzliche,  485. 
Zinsen,  4H.S 

Zinsfuss,  gesetzlicher,  485. 
Zinsmaximum,  gesetzliches,  4X5. 
Zinswucher,  485. 
Zolldefraudation,  2_ZiL 
Zollpächter,  C57.  690. 
Zorn,  5JL 
Zubehörde,  8X 
Zuchtrecht,  väterliches,  767. 
Zufall,  487.  7iM. 
Zurechnungsfähigkeit,  4JL 
Zuschlag  des  Pfandes,  397. 
Zustandsobligationen,  473.  709. 
Zwang,  105. 

—  bei  letztwilligen  Dispositionen,  937. 

—  Grund  der  in  integrum  restitutio,  200. 
Zweck  der  Klage,  159. 

Zweckbestimmung,  vergl.  Modus,  103.  934. 
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xiv.        —  8oo. 
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IV.  3,  —  äöJL 
VI.  L     —  2^2. 

X,  1    -  UM, 
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uris  ciuilis. 

Tit.  §. 

XIV.  fi.     —  631. 

XV.  4.     —  29JL29I, 


2L>  Digesta. 

Liber  1. 

Tit.  Lex. 

III.  14.  —  14. 
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1. 
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I. 
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777. 
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286. 
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45. 
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4. 
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2. 
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L  IL         —  538. 540. 
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Ml.     i         —  ML 

—  7.         —  441. 


Liber  19. 


L 

3.§. 

2.— 

324. 

ii.§. 

-§• 

12.— 
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834. 

—  f. 

8.  — 
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~ 

25.— 

470. 

2i 
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31.  £. 

2. — 

291. 

38. 

2.  — 

8JL 

45.  $. 

1.  — 

>;.m. 

5IL 

•2H>;. 

Tit.  Lex. 

II.  25J.  7.—  £ü 

—  iL  —  644. 

—  51.  §•  L^=  fiü 

—  57.  —  680. 
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V.  5.       3.  —  674. 
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Liber  20. 
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—  ^l.ult—  3JLL 
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—  14. pr.     —  411. 

—  16.       1.  —  3ft6. 

—  —  §.  3  —  ALL 

—  2i  —  398. 

—  2 1  ■  pr.     —  12JL 

—  —  §.  L=  4HL 

—  —  <5.ult.  —  Iii 

—  2i  —  3fiL 
IV.  i         —  4±LL 

—  12.  §.  8.—  iÜL 

—  9.  —  409. 
_  n.         —  294. 

—  Ii  —  122. 

—  21.  pr.     —  lüi 

V.  rtT^  —  '242.  389. 

_  ii      —  asi 

VI.  Li-   L^=  LÜ 

—  6.  pr.     —  Iii 

—  9.  pr.     —  Mi 
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3L 
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621. 
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